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PREFACE. 


Le  mariage  est  le  plus  important  des  actes  de  la 
vie.  Il  fonde  les  familles  qui  sont  elles-mêmes  les 
éléments  de  la  société  ;  il  crée  des  rapports  nombreux 
et  variés  entre  les  différents  membres  de  chaque 
agrégation  domestique  ;  il  établit  des  droits  ,  des 
devoirs  ;  il  fait  naître  des  intérêts  divers  qui  tantôt 
s'unissent,  tantôt  se  croisent  et  se  contrarient,  qui  se 
combinent  de  mille  manières  et  qui  pénètrent  même 
*^  par  une  foule  de  voies  dans  toutes  les  parties  du 
jr  corps  social  auquel  ils  impriment  un  heureux  mou- 

rement. 
Mais  ces  combinaisons  multipliées  ne  tarderaient 
pas  à  devenir  dangereuses  pour  Tordre  public  si  elles 
®  étaient  livrées  aux  caprices  de  la  volonté  et  à  l'effer- 
'^  vescence  des  passions.  Il  a  donc  fallu  les  soumettre  à 
r  des  règles  fixes  qui  en  développassent  les  avantages, 
-^  en  en  réprimant  les  excès. 

j4  C'est  ce  qu'ont  tâché  de  faire  les  législateurs  de 
-^  tous  les  temps ,  de  tous  les  peuples.  Tous  ont  fixé 
avec  sollicitude  leur  attention  sur  le  mariage  ;  tous , 
par  leurs  règlements,  se  sont  proposé  de  concilier  les 
lois  de  la  nature  avec  les  besoins  des  familles  et  ceux 
de  chacun  des  membres  qui  les  composent ,  comme 
aussi  de  mettre  en  harmonie  les  exigences  des  indi- 
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du  traité  à  la  direction  du  commentaire  et  tempérer 
ainsi  ce  que  l'un  a  de  trop  volontaire  par  ce  que  l'au- 
tre a  de  trop  asservi. 

Ainsi ,  nous  diviserons  notre  œuvre  en  deux  par- 
ties principales  :  la  première ,  qui  sera  destinée  uni- 
quement à  considérer  le  mariage  sous  le  rapport  des 
personnes  et  des  droits  ou  des  deroirs  purement  per- 
sonnels ;  dans  cette  partie ,  s'il  est  quelquefois  ques- 
tion des  biens ,  ce  sera  seulement  comme  conséquence 
ou  accessoire  des  droits  personnels  dérivant  de  la  qua- 
lité d'époux. 

Dans  la  seconde  partie ,  nous  nous  occuperons  sur- 
tout des  droits  sur  les  biens ,  des  conventions  matri- 
moniales, tacites  ou  stipulées,  qui  en  règlent  le  sort 
et  des  actes  ou  des  dispositions  que  peuvent  faire  les 
époux  entre  eux. 

Dans  ces  deux  grandes  divisions  ainsi  déterminées, 
nous  ferons  entrer ,  autant  que  possible ,  toutes  les 
règles  qui  leur  conviendront  respectivement  et  qui  se 
rencontrent ,  non-seulement  dans  les  principaux  Co- 
des, mais  encore  dans  des  lois  particulières. 

Le  Code  civil  ^  qui  contient  le  plus  grand  nombre 
de  ces  règles ,  devra  être  naturellement  notre  prin- 
cipal guide  ;  et  l'on  conçoit  que  le  titre  du  Mariage 
dans  le  premier  livre  de  ce  Code  correspondra  néces- 
sairement à  la  première  division ,  tandis  que  le  titre 
du  Contrat  de  mariage ,  au  livre  3 ,  sera  de  la  seconde. 

Chacune  de  ces  deux  divisions  sera  subdivisée  en 
titres,  en  chapitres,  en  sections,  en  paragraphes  qui 
traiteront  d'autant  de  sujets  spéciaux^  et  sous  les- 
quels viendront  se  ranger  les  articles  du  Code  civil 
ou  des  autres  lois  qui  leur  seront  applicables. 
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Dans  ces  subdivisions  seront  placés  les  articles  du. 
Code  relatifs  à  l'objet  particulier;  et  sous  chaque  ar- 
ticle seront  classés  d'abord  une  notice  rapide  du  droit 
ancien ,  ensuite  les  principes  du  droit  nouveau  puisés 
dans  diverses  sources^  enfin  les  questions  que  nos 
derniers  Codes  ont  fait  naître.  Ces  questions  seront 
éclairées  par  les  opinions  des  auteurs  qui  les  auront 
examinées  et  par  les  décisions  judiciaires  ou  adminis- 
tratives qui  les  auront  résolues. 

Quelques  annotations  feront  aussi  connaître  la  lé- 
gislation actuelle  et  correspondante  des  autres  peu- 
ples. 

On  ne  doit  pas  s'attendre  cependant  qu'en  trans- 
crivant et  en  discutant  les  articles  du  Code  civil  ^  nous 
nous  astreignions  servilement  à  l'ordre  des  numéros. 
Ce  serait  nous  embarrasser  tout  à  fait  dans  les  entra- 
ves du  commentaire  ^  dont  nous  avons  annoncé  vou- 
loir nous  affranchir,  au  moins  en  partie.  L'ordre  de 
numération  des  articles  ne  sera  suivi  par  nous  qu'au- 
tant qu'il  pourra  se  concilier  avec  les  divisions  et  les 
subdivisions  de  nos  matières. 

Nous  venons  de  dire  que  nous  donnerions  sur  cha- 
que principe  une  notice  de  l'ancien  droit. 

Cela  nous  a  paru  utile  pour  l'interprétation  même 
du  droit  nouveau.  Personne  n'ignore  que  c'est  de  la 
législation  de  nos  pères  que  la  législation  actuelle  a 
emprunté  ses  règles  les  plus  sages  et  ses  principaux 
titres  à  notre  admiration.  Ne  dédaignons  pas  les  flam- 
beaux que  nous  en  avons  reçus  ;  leurs  lumières  projetées 
sur  les  questions  du  nouveau  droit  ne  peuvent  que 
les  éclairer  utilement. 

Une  telle  notice^  d'ailleurs ,  ne  sera  pas  sans  quel- 
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bras  de  quiconque  avait  la  force  do  les  enlever  ou  Tadresse 

de  les  séduire. 

Ce  sont  ces  habitudes  déréglées  que  rappelle  Horace  dans 

la  salire  3  du  livre  1®'  : 

Qiios  venerem  incertam  rapientes  more  ferarum 
Viribus  editior  caedebat  ut  in  grege  (aiirus. 

Les  enfants  qui  provenaient  de  ces  commerces,  ne  pou- 
vaient jamais  savoir  quels  étaient  leurs  pères.  Ils  ne  con- 
naissaient que  leurs  mères  dont,  par  cette  raison ,  ils  por- 
taient le  nom. 

Personne  aussi  n'étant  chargé  de  les  élever  »  ils  étaient 
souvent  exposés  à  périr. 

Un  pareil  désordre  devait  nuire  à  l'accroissement  de  la 
population  et  à  la  formation  des  sociétés. 

Aussi ,  dès  que  les  hommes  se  réunirent  en  agrégations  » 
sentirent-ils  le  besoin  d'assujétir  à  de  certaines  formalités 
Tunion  de  Thomme  avec  la  femme  »  de  réprimer  la  passion 
par  le  frein  des  lois,  et  de  prescrire  des  règles  spéciales  pour 
le  mariage  qui ,  suivant  Fexpression  d'un  auteur  célèbre , 
est  le  plus  ancien  est  le  plus  excellent  des  contrats  (1). 

il  est ,  en  effet ,  le  plus  ancien ,  puisqu'il  dérive  du  droit 
naturel ,  et  qu'il  a  été  institué  par  le  Créateur  lui-même 
comme  la  pépinière  du  genre  humain ,  comme  nécessaire  à 
sa  conservation  et  à  son  développement. 

Il  est  le  plus  excellent,  comme  le  principe  de  toutes  les 
relations  de  Tordre  social  : 

De  celles  de  l'épouse  avec  l'époux  ; 

Des  parents  avec  les  enfants; 

Des  familles  avec  les  familles  ; 

De  la  société  entière  avec  chacun  de  ses  membres. 

L'importance  de  ce  contrat ,  l'étendue  des  rapports  qu'il 
fait  naître ,  les  avantages  qui  en  résultent  pour  l'organisa- 
tion des  peuples,  ont  frappé  l'attention  de  tous  les  législateurs 

(1)  Polliier,  Trailé  du  Contrat  de  Mariage. 
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et  les  ont  excités  à  en  provoquer  la  formation  et  à  en  déter- 
miner les  conditions  et  les  effets ,  soit  entre  les  époux ,  soit 
à  regard  de  leurs  enfants. 

Les  lois  des  Juifs  nous  offrent  des  exemples  frappants  du 
respect  que  ,  dès  les  premiers  temps ,  on  avait  pour  une  ins- 
titution si  nécessaire  au  repos  et  au  maintien  de  la  société  (1). 
Moïse  ordonna  que  les  nouveaux  mariés  seraient  exempts , 
la  première  année,  d'aller  à  la  guerre,  et  généralement  dis- 
pensés de  toutes  les  charges  publiques. 

Chez  les  Spartiates ,  les  célibataires  éprouvaient  de  fré- 
quentes humiliations.  Ils  n'assistaient  point  aux  combats 
que,  d'après  les  lois  sur  l'éducation,  les  filles  se  livraient 
entr'elles  à  demi-nues.  Les  magistrats  pouvaient  les  con- 
traindre à  faire ,  pendant  les  rigueurs  de  l'hiver ,  le  tour  de 
la  place  dépouillés  de  leurs  habits ,  en  chantant  contr'eux- 
mêmes  des  chansons  sur  leur  désobéissance  aux  lois.  Leur 
vieillesse  n'était  pas  respectée  comme  celle  des  autres  ci- 
toyens. On  cite  l'exemple  de  Dercyllidas  qui  avait  commandé 
les  armées  avec  la  plus  grande  gloire  :  étant  venu  à  l'as- 
semblée ,  un  jeune  homme  lui  dit  :  «  Je  ne  me  lève  pas  de- 
vant toi ,  parce  que  tu  ne  laisseras  point  d'ejifants  qui  puis- 
sent un  jour  se  lever  devant  moi  (2).   » 

A  Athènes,  les  lois  de  Solon  obligeaient  les  enfants  à 
nourrir  dans  leur  vieillesse  ceux  dont  'ils  avaient  reçu  le 
jour.  Mais  s'ils  étaient  nés  d'une  courtisanne ,  ils  étaient 
dispensés  de  cette  obligation  à  l'égard  de  leur  père  (3). 

Les  Romains  attachaient  aussi  au  mariage  des  privilèges 
qu'on  appelait  le  droit  des  maris. 

Les  gens  mariés  jouissaient  toujours  d'une  place  particu- 
lière au  théâtre. 

Plus  ils  avaient  d'enfants ,  plus  leurs  droits  étaient 
étendus. 

(1)  Genèse,  c.  12,  S  19;  c.  &0,  §  9;  c.  26,  §  10.  Deul  ,  c.  25,  §  5. 

(2)  Voyage  du  jeune  Anacharsis,  ch.  47. 

(3)  Anacharsis,  Introd,,  2^  partie,  sect.  Ire. 
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Le  consul  qui  en  avait  le  plus  grand  nombre  prenait  le 
premier  les  faisceaux  et  avait  le  choix  des  provinces. 

Le  sénateur ,  dans  le  même  cas ,  était  inscrit  le  premier 
sur  le  catalogue  et  opinait  le  premier. 

Celui  qui  avait  trois  enfants  était  exempt  de  toutes  char- 
ges personnelles. 

Chaque  enfant  dispensait  d'un  an  pour  parvenir  avant 
l'âge  aux  magistratures. 

Le  célibataire  ne  pouvait  rien  recevoir  par  testament  des 
étrangers  (1). 

Chez  les  peuples  modernes ,  la  faveur  du  mariage  a  sou- 
vent fait  accorder  des  privilèges  aux  gens  mariés.  Les  Pé- 
ruviens les  exemptaient  de  tous  impôts  pendant  la  première 
année  de  leur  union,  et  parmi  nous,  même  pendant  les 
guerres  désastreuses  de  la  révolution ,  plusieurs  fois  la  ri- 
gueur des  lois  sur  la  réquisition  et  sur  la  conscription  s'est 
adoucie  pour  eux ,  tant  il  a  toujours  paru  juste  et  politique 
de  protéger  la  création  des  sociétés  de  famille ,  base  et  élé- 
ment des  sociétés  générales. 

Parmi  les  anciens ,  Menés  passe  pour  le  premier  mo- 
narque des  Egyptiens  qui  ail  établi  chez  ses  peuples  la  loi 
du  mariage. 

Les  Chinois  l'avaient  reçue  de  Fo-hi,  leur  premier  souve- 
rain. 

Les  Grecs  en  étaient  redevables  à  Céerops  qui  avait  im- 
porté de  l'Egypte  cette  salutaire  institution  (2). 

En  un  mot ,  chez  tous  les  peuples  anciens  et  modernes  , 
le  mariage  a  été  honoré ,  favorisé ,  commandé  même  ,  et 
l'histoire  ne  présente  que  deux  étranges  exemples  d^  so- 
ciétés monstrueuses  qui  l'avaient  proscrit  : 

Savoir,  celle  des  Amazones ,  association  de  femmes  guer- 
rières établies  autrefois  en  Asie  sur  les  bords  du  TherBftodoa^ 


(1)  EsjtrU  des  Lois. 

(2)  Goguel,  Origine  des  Lois ,  liv.  i^'. 
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qui  se  recrutait  avec  lés  fruits  d'un  concubinage  temporaire. 

Et  celle  des  Zaporaves ,  troupes  de  sauvages  cosaques  qui 
existaient  dans  le  siècle  dernier  vers  les  cataractes  du  Boris- 
thène^  qui  se  souillèrent  long-temps  de  meurtres,  de  pillages, 
d'incendies ,  qui  se  recrutaient  par  l'enlèvement  des  enfants 
des  contrées  voisines  qu'ils  élevaient  dans  leurs  habitudes 
de  brigandages  et  de  cruautés ,  que  Catherine  II  fit  servir 
contre  la  malheureuse  noblesse  de  l'Ukraine  d'instruments 
à  ses  fureurs  politiques ,  et  qu'elle  sacrifia  en  1775  à  la 
crainte  que  leur  féroce  courage  inspirait,  en  les  faisant  sur- 
prendre par  des  troupes  nombreuses ,  envelopper  et  massa- 
crer en  grande  partie ,  et  en  renvoyant  dans  leur  pays  ceux 
qui ,  ayant  échappé  à  la  destruction,  ne  voulaient  pas  em- 
brasser une  autre  manière  de  vivre  dans  le  pays  qu'ils  habi- 
taient. 

Les  règles  sur  tes  mariages  ont  dû  varier  suivant  les  cli- 
mats, les  mœurs,  les  circonstances. 

En  général ,  la  polygamie  a  toujours  été  autorisée  parmi 
les  peuples  de  l'Orient  et  toujours  interdite  parmi  ceux  de 
l'Occident.  Lorsque  le  christianisme  parut ,  sa  prohibition  a 
été  peut-être  un  des  plus  grands  obstacles  à  l'adiûission  de 
cette  nouvelle  religion  en  Asie  et  en  Afrique.  Mahomet ,  au 
contraire ,  favorisa  le  prosélytisme  en  permettant  à  ceux  qui 
adoptaient  le  Coran  d'avoir  quatre  femmes  légitimes  et  au- 
tant de  concubines  qu'ils  pourraient  en  nourrir. 

La  religion  des  chrétiens ,  plus  pure ,  est  aussi  plus  con- 
forme aux  lois  naturelles. 

«t  La  polygamie ,  dit  Montesquieu ,  n'est  point  utile  au 
genre  humain  ni  à  aucun  des  deux  sexes ,  ni  à  celui  qui 
abuse ,  ni  à  celui  dont  on  abuse  Elle  n'est  pas  non  plus  utile 
aux  enfants ,  et  un  de  ses  grands  inconvénients  est  que  le 
père  et  la  mère  ne  peuvent  avoir  la  même  affection.  Un 
père  ne  peut  pas  aimer  vingt  enfants  comme  une  mère  en 
aime  deux  (1).   » 

l  (1)  Esprit  des  Lois  ^  liv.  16,  chap.  6, 
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La  polygamie  dispose  aussi  au  plus  honteux  des  vices  : 

«  La  pluralilé  des  femmes ,  qui  le  dirait  !  ajoute  l'auteur 
»  philosophe ,  mène*  à  cet  amour  que  la  nature  désavoue. 
»  C'est  qu'une  dissolution  en  entraine  toujours  une  autre.  » 
Et  il  cite  plusieurs  exemples  de  cette  odieuse  dépravation. 

Il  fait  aussi  observer  que  «  la  possession  de  beaucoup,  de 
»  femmes  ne  prévient  pas  toujours  les  désirs  pour  celle  d'un 
»  autre.  Il  en  est  de  la  luxure  comme  de  l'avarice.  Elle 
»  augmente  sa  soif  par  l'acquisition  des  trésors.  » 

C'est  ce  qui  fait  qu'en  Orient  on  cache  les  femmes  avec 
tant  de  soin. 

La  polygamie  était  permise  en  Egypte,  excepté  aux 
prêtres  qui  ne  pouvaient  épouser  qu'une  femme. 

Elle  avait  aussi  lieu  chez  les  Chinois. 

Mais  ces  deux  peuples  prenaient  des  précautions  pour  que 
leurs  femmes  ne  pussent  sortir  aisément  de  leurs  maisons. 
Les  Egyptiens  les  obligeaient  d'être  toujours  nu-pieds.  Les 
Chinois  les  contraignaient  de  porter  des  souliers  si  petits, 
que,  ne  pouvant  se  soutenir  que  très-diflQcilement ,  elles 
étaient  forcées  de  rester  dans  leurs  appartements. 

Il  serait  superflu  de  dire  que  ces  précautions  inquiètes 
restaient  étrangères  à  la  classe  pauvre  qui  est  partout  sou- 
mise k  la  nécessité  de  fournir  à  ses  besoins  par  ses  travaux, 
et  dont  les  hommes  sont  obligés  de  laisser  aux  femmes, 
avec  lesquelles  ils  partagent  les  fatigues,  la  liberté  dont 
sont  privées  les  opulentes  odalisques. 

C'est  sans  doute  à  la  pluralité  des  femmes  et  à  la  jalousie 
qu'elles  excitaient  que  fut  dû  l'art  inhumain  de  mutiler  des 
hommes  pour  leur  en  confier  la  garde  ;  expédient  barbare 
qui  remonte ,  chez  les  Orientaux ,  aux  temps  les  plus  re- 
culés. 

Ainsi,  un  vice  a  fait  naître  un  crime. 
La  religion  du  Christ  a  purgé  ses  adeptes  de  toutes  ces 
infamies,  en  ramenant  les  mœurs  à  leur  pureté  primitive. 
Chez  le  peuple  de  Dieu,  avant  le  déluge,  la  polygamie 
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n*éiait  pas  permise.  Le  patriarche  Lamech  fut  le  seul  qui 
eut  deux  épouses ,  et  Tertullien  pense  que  ce  fait  lui  attira 
la  malédiction  de  Dieu. 

Depuis  le  déluge  ,  Abraham ,  Isaac ,  Jacob  cfui  épousa  les 
deux  sœursy  et  d'autres  patriarches,  3e  donnèrent  la  licence 
de  prendre  plusieurs  femmes  ;  et  rien  n'indique  dans  TAn- 
çien  Testament  que  le  Seigneur  les  en  ait  punis  ou  même 
réprimandés  (1). 

On  sait  à  quels  désordres  se  livrèrent  David  et  son  fils 
Salomon  appelé  le  Sage, 

La  polygamie  était  interdite  chez  les  Grecs.  Les  Romains 
la  punissaient  comme  Tinceste.  (Loi  18,  G.  de  polyg.  ) 

Jules  Gésar  avait  projeté  une  loi  pour  la  permettre  ;  mais 
elle  ne  fut  pas  publiée.  Valentinien ,  dans  l'intérêt  de  se» 
passions ,  en  fit  une  qui  autorisait  chaque  homme  à  avoir 
deux  femmes  ;  mais  elle  ne  fut  pas  observée ,  les  mopiurs  la 
repoussèrent. 

Sur  la  côte  du  Malabar,  dans  la  caste  des  Naïres,  les 
hommes  ne  peuvent  avoir  qu'une  femme ,  et  une  femme , 
au  contraire ,  peut  avoir  plusieurs  maris. 

Montesquieu  attribue  l'origine  de  cette  coutume  à  la  pro- 
fession des  Naïres  qui  forment  la  caste  des  nobles  et  sont 
les  soldats  de  toutes  ces  nattons;  en  leur  accordant,  pour 
satisfaire  à  l'exigence  du  climat ,  la  faculté  de  se  marier , 
qu'on  refuse,  en  Europe,  aux  soldats,  on  a  voulu  main- 
tenir en  eux  l'esprit  militaire ,  diminuer  l'attachement  de 
famille  et  les  soins  du  ménage. 

Les  législateurs  qui  ont  autorisé  la  pluralité  des  femmes, 
ont  prescrit  pour  elles  l'égalité  absolue  du  traitement.  Telle 
est  la  loi  de  Mahomet  ;  et  une  loi  semblable  est  établie  aux 
Maldives  où  l'on  peut  épouser  trois  femmes. 

La  loi  de  Moïse  exige  aussi  que  si  le  fils,  que  son  père  a 
marié  à  une  esclave ,  épouse  ensuite  une  femme  libre ,  il 

(\)  Conférences  de  Paris ,  sur  le  Mariage  ,  t.  3,  p.  4O. 
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jfk'ôle  rien  à  la  première,  ni  nourriture ,  ni  vêlements,  ni 
devoirs  (Montesquieu,  livre  16,  chap.  7). 

Nous  ne  parlerons  pas  ici  d'autres  dérèglements  qui  se 
sont  glissés  dans  les  usages  de  certains  peuples. 

Nous  nous  bornerons  à  dire  qu'il  n'y  a  eu  que  des  na- 
tions barbares  ou  quelques  religionnaires ,  égarés  par  de 
misérables  sophismes,  qui  aient  admis  la  communauté  des 
femmes. 

Les  législateurs  anciens  et  modernes  ont  réglé  la  qualité 
des  personnes  qui  pouvaient  s'unir  par  le  mariage ,  leur  âge, 
les  consentements  nécessaires ,  les  cérémonies  de  la  célébra- 
tion ,  les  causes  de  la  dissolution. 

Des^  empêchements  légaux  se  sont,  chez  tous  les  peuples, 
opposés  au%  mariages  de  certaines  personnes  entre  elles. 

Parmi  ces  empêchements ,  on  compte  d'abord  la  parenté 
et  l'afQnité  jusqu'à  un  certain  degré. 

En  ligne  directe  surtout ,  les  mariages  entre  des  ascen- 
dants et  leurs  descendants  sont  contraires  aux  lois  naturelles 
comme  aux  lois  civiles.  Autoriser  de  telles  unions,  ce  serait 
flétrir  le  respect  dû  à  ceux  qui  nous  ont  donné  le  jour  ;  ce 
serait  ouvrir  une  large  porte  aux  passions  criminelles  et 
fournir  aux  plus  graves  abus  le  puissant  appui  de  l'autorité 
paternelle  ;  ce  serait  aussi  blesser  les  vues  de  la  nature  en 
unissant  la  décrépitude  à  la  jeunesse ,  la  vie  à  la  mort. 

Le  mariage  entre  le  père  et  la  fille,  entre  la  mère  et  le 
iilsi,  répugne  à  tous  les  sentiments  ;  celui  entre  la  mère  et 
le  fils  trouve  de  plus  dans  lea  lois  physiques ,  un  obstacle 
qui  le  repousse  en  rendant  son  but  illusoire.  Aussi,  les 
Tartares,  qui  peuvent  épouser  leurs  filles^  n'épousent  jamais 
leurs  înères. 

Les  dangers  d^  la  corruption  des  mceurs  domestiques ,  le 
besoin  de  les  conserver  intactes  dans  l'intérieur  des  familles 
ont  aussi  fait  prohiber  le  mariage  entre  le  frère  et  la  sœur. 

Ces  diverses  règles  ont  été  presque  généralement  adop- 
tées. Si  quelques  peuples  les  ont  méconnues,  c'est  que  leur 
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seuitment  iDlime  était  paralysé  par  des  idées  religieuses  ou 
par  des  vues  politiques. 

Les  Assyriens ,  les  Perses  épousaient  leurs  mères;  les 
premiers ,  par  respect  pour  la  célèbre  Sémiramis  ;  les  seconds, 
parce  que  la  religion  de  Zoroastre  protégeait  ces  déplorables 
unions* 

Un  égarement  religieux  poussait  aussi  les  Egyptiens  à 
épouser  leurs  sœurs.  Ces  mariages  étaient  consacrés  en 
l'honneur  d'Isis.  C^est  ainsi  que  la  superstition  fausse  le» 
idées  et  détruit  la  noorale. 

Ciie;i  les  Athéniens,  il  était  permis  d'épouser  sa  sœur 
consanguine ,  non  sa  sœur  utérine, 

IJn  Lacédémonieo ,  au  contraire,,  ne  pouvait  épouser  que 
sa  sœur  utérine ,  qui  recevait  aloxs  pour  dot  la  moitié  de  la 
portion^  héréditaire  du  frère. 

Ces  lois,  dictées  par  ta  politique  ,  avaient  pour  but  d'em- 
pêcher \^  réunion  de  deux  hérédités  sur  la  même  tête  (1). 

Plus  éclairés  et  plus  sages,  les  Romains  se  garantiren-t 
de  ees  écarts. 

Parmi  euis ,  les  empêchements  du  niariage  étaient  au 
nombre  de  cinq  : 
La  parenté , 
L'alliance , 

L'honnêteté  publique , 
La  dignité , 
La  puissance. 

Ils  distinguaient  t^ois  sqrtes  de:  parentés  : 

La  parenté  mixte,  qui  résultait  d'un  mariage  légitime  et 
qui  était  à  la  fois  civile  et  natur^ei.  On  Tappelait  agnaiio. 
Elle  dérivait  des  hommes. 

La  parenté  que  produisait  ua  commerce  illicite.  Fownée 
par  le  seul  lien  du  sang,  eli«  était:  purement  naturelle.  Elle 
s'appelait  cognatio  ,  et  se  propag^it  seulement  par  les 
femmes. 

(\)  Espril  des  Lois,  liv.  5,  ch.  5. 
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Enfin ,  la  parenté  purement  civile ,  comme  étant  pro- 
duite par  la  loi  seule.  Telle  était  l'adoption  (1). 

En  ligne  directe,  le  mariage  était  prohibé  à  Tinfini  entre 
les  alliés  comme  entre  les  parents ,  quel  que  fût  le  degré  de 
parenté  ou  d'alliance. 

En  ligne  collatérale ,  il  était  également  interdit ,  jusqu*à 
un  certain  degré ,  entre  les  parents  liés  par  le  sang ,  même 
quoique  leur  parenté  fût  purement  naturelle ,  sans  aucun 
lien  civil. 

Celte  défense  s'étendait  à  l'infini  entre  parents  qui  offraient 
rimage  de  père  et  d'enfants ,  tels  que  les  oncles  et  les  nièces, 
les  tantes  et  les  neveux ,  les  grands-oncles  et  les  petites- 
nièces  ,  les  grandes-tantes  et  les  petits-neveux ,  et  ainsi  de 
suite  pour  les  degrés  plus  éloignés  (2). 

Entre  les  autres  parents  de  la  ligne  collatérale  ,  il  y  avait 
empêchement  jusqu'au  4^  degré  ,  suivant  la  supputation  du 
Code  civil,  c'est-à-dire,  jusqu'aux  cousins  enfants  de  frères 
ou  de  sœurs. 

Mais  le  droit  ancien  fut  réformé  d'abord  par  l'empereur 
Ârcadius,  ensuite  par  Justinien,  et  le  mariage  fut  permis 
entre  cousins  (3). 

L'affinité ,  en  ligne  collatérale ,  ne  fut  alors  un  obstacle 
au  mariage  que  jusqu'au  second  degré  (4). 

L'honnêteté  publique  était ,  parmi  les  Romains ,  un  em- 
pêchement introduit  par  les  mœurs  et  consacré  par  les  lois  (5). 
L'adoption  étant  l'imitation  de  la  nature  et  produisant 
une  filiation  légale ,  on  ne  considérait  pas  comme  honnête  le 
mariage  d'un  père  adoptif  avec  la  fille  adoptée,  quoiqu'il 
l'eût  émancipée.  Cependant  Témancipation  effaçait  la  pa— 

(1)  V.  1.  53,  ff.  de  Rilu  nuptiarum  :  les  lois  I4  et  15,  même  titre  :  La 
loi  Undè  cogncUi,  $  4 ,  et  la  loi  17 ,  Gode  de  nuptiis, 
l2yDe  Ritu  nuptiarum,  ff.,1.  55. 
(3]  Instil,  de  nupL,  §  4)  et  1.  19,  Code  de  nupliis, 
f4)  Fj.  5,  Code,  de  incert.  et  inuliU  nupt. 
(5)  Fi.  42,  ff,  de  Ritu  nuptiarum. 
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rente  civile.  Mais  le  souvenir  en  restait,  et  il  paraissait  peu 
convenable  qu'on  épousât  celle  à  laquelle  on  avait  tenu  lieu 
de  père  (1). 

L'adoption  ne  donnait  lieu  à  aucun  empêchement  au  ma- 
riage en  ligne  collatérale  ,  si  ce  n'est  à  l'égard  des  autres 
enfants  du  père  adoplif  et  de  sa  sœur  ou  de  sa  tante  pater- 
nelle ;  et  cet  empêchement  était  détruit  par  l'émancipation 
de  l'adopté  (2). 

L'honnêteté  publique  s*opposait  aussi  au  mariage  du  fils 
avec  la  fiancée  de  son  père ,  ou  du  père  avec  la  fiancée  de  son 
fils. 

Par  un  semblable  sentiment  de  convenance,  le  fils  ne  pou- 
vait épouser  la  concubine  du  père ,  ni  le  père  celle  du  fils. 

La  morale  répugne  a  de  telles  unions. 

Elle  ne  permettait  pas  davantage  que  l'époux  divorcé 
épousât  la  fille  qui  serait  née  postérieurement  du  second 
mariage  de  l'épouse  (3). 

D'autres  empêchements  étaient  fondés  sur  la  dignité  ou 
sur  la  puissance. 

La  loi  des  12  tables  défendait  le  mariage  entre  les  séna- 
teurs et  les  plébéiens.  «  Elle  n'avait  d'autre  effet ,  dit  Mon- 
»  tesquieu  ,  que  de  rendre  d'un  côté  les  patriciens  plus  su- 
»  perbes ,  de  l'autre  plus  odieux.  »  Les  tribuns  en  tiraient 
dans  leurs  harangues  de  grands  avantages  pour  exciter  des 
troubles.  Elle  fut  dans  la  suite  abandonnée. 

Une  prohibition  plus  convenable  était  celle  suivant  la- 
quelle un  sénateur  ne  pouvait  pas  épouser  une  affranchie 
au  moins  sans  la  permission  du  prince.  Il  ne  pouvait  aussi 
prendre  pour  épouse  une  comédienne  ni  une  femme  publique. 

La  prohibition  s'appliquait  aux  filles  et  aux  petites-filles 
des  sénateurs  à  l'égard  des  affranchis. 

Le  mariage  n'était  pas  licite  entre  les  personnes  libres  et 

(1J  Insl.  de  nupt.f  §  1. 

(2)  Inst.,  S  l.r  de  nupt.,  1. 13 ,  !| ,  27 ,  5f,  //*.  de  nupl. 

(3)  Inst.  de  nupl. ,  §  9. 


12  DISCOUBS   PUÉtlMlNAIRE. 

les  esclaves,  parce  que  ceux-ci  n'ayant  pas  d'état  civil ,  ne 
pouvaient  produire  que  des  enfants  de  leur  condition  qui  de- 
venaient la  propriété  mobiliaire  de  leur  maître. 

Mais  ces  prohibitions  »  modifiées  d'abord  par  la  loi  Papia 
ensuite  par  la  loi  13,  i(  de  rilu  nuptiarum^  furent  toutes 
abolies  par  les  novelles  74  et  117,  d'après  lesquelles  les 
ingénus  de  tout  rang  eurent  la  faculté  de  se  marier  avec 
toutes  femmes,  sans  distinction.  Seulement  les  personnes  de 
l'ordre  des  sénateurs  ou  les  grands  dignitaires  étaient  tenus 
de  faire  dresser  un  contrat  de  conventions  matrimoniales. 

Cependant  le  mariage  fut  défendu  par  la  novelle  134  en- 
tre la  femme  adultère  et  son  complice  ;  hommage  rendu  aux 
bonnes  mœurs. 

L'empêchement  qui  avait  pour  cause  la  puissance,  s'ap- 
pliquait aux  gouverneurs  des  provinces,  aux  magistrats 
ou  aux  militaires  et  à  leurs  enfants  à  l'égard  des  femmes 
des  provinces  où  ils  excerçaient  leurs  fonctions»  et  aux  tu- 
teurs et  curateurs  relativement  à  leurs  pupilles  qui  n'avaient 
pas  atteint  l'âge  de  26  ans,  tant  qu'un  compte  définitif  et 
apuré  ne  leur  avait  pas  été  rendu.  Cependant  la  règle  flé- 
chissait si  le  père  du  mineur  avait  préparé  les  fiançailles  ou 
avait  ordonné  le  mariage  par  testament  (1). 

Toutes  ces  sages  règles  assuraient  la  liberté  des  mariages» 
maintenaient  l'ordre  et  la  pureté  dans  les  familles ,  ména- 
geaient le  respect  dû  aux  convenances  sociales. 

Plusieurs  d'entr'elles  avaient  été  admises  dans  le  droit 
français.  Le  droit  canonique  qui ,  en  France  ,  a  long-temps 
irégi  les  mariages,  les  avait  adoptées  et  même  étendues, 
celles  surtout  applicables  à  la  parenté  et  à  l'alliance. 

Il  avait  établi  deux  classes  d'empêchements. 

Les  uns  qui  étaient  dirimants^  ou  absolus.  Us  sont  au  nom- 
bre de  14,  depuis  que  le  Concile  de  Trente  y  a  ajouté  le 
rapt  et  la  clandestinité.  On  en  lit  le  détail  dans  ces  six  vers  : 

(\)  L.  27 ,  31  y  36^  37 ,  38»  44 ,  ^9  et  suivantes  de  rilu  nuptiarum ,  et 
le  titre  entier  du  Code  de  nnptiis» 
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ErroFj  conditîo,  Yolum,  cognatio,  crimen^ 
Cultus,  disparîtas ,  vis ,  ordo,  ligamen ,  hooestas , 
Si  sis  affinis ,  si  forte  coire  nequibis  ; 
Si  parochi  et  duplicis  desit  prœsentia  testis  ; 
Rapta  ve  sit  mulicr ,  nec  parti  rcddita  lulae  ; 
Haec  facienda  vetunt  connubia^  facta  retractant. 

Parmi  ces  empêchements,  se  trouvent  ceux  du  droit  na- 
turel. 

Leur  inobservation ,  comme  le  dit  le  dernier  vers,  entraî- 
nait la  nullité  du  mariage. 

Nous  les  comparerons  dans  le  cours  du  traité  à  la  législa- 
tion actuelle. 

Les  autres  empêchements  qualifiés  seulenvent  à* empêche--' 
ments  ne  blessaient  que  la  discipline  de  Téglise.  lisse  rédui- 
saient à  trois  :  1®  Les  vœux  simples  de  garder  la  chasteté  ; 
2^  les  temps  de  l'avent  et  du  carême,  pendant  lesquels  il  est 
défendu  par  l'église  de  se  marier;  3°  les  fiançailles  contrac- 
tées en  face  de  Téglise.  Des  dispenses  effaçaient  ces  empê- 
chements ,  et  leur  négligence  n'exposait  à  aucune  peine  ci- 
vile. Mais  les  fiançailles,  objet  de  la  troisième  contravention, 
pouvaient  servir  de  fondement  à  une  action  en  dommages 
et  intérêts. 

Les  empêchements  dirimants ,  établis  par  l'église ,  sont 
reconnus  par  les  catholiques  irlandais. 

Les  Pays-Bas  hollandais ,  même  les  dissidents  s'y  sou- 
mettent aussi ,  parce  que  le  Concile  de  Trente  y  avait  été 
reçu  et  publié. 

Quant  aux  Anglais ,  ils  n'admettent ,  parmi  les  empêche- 
ments dirimants ,  que  ceux  de  la  loi  naturelle  et  du  droit 
divin  exprimés  dans  le  Lévitique.  Aussi  leurs  mariages  sont- 
ils  regardés  comme  nuls  par  les  catholiques ,  s'il  y  est  inter- 
venu quelque  empêchement  dirimant  de  l'ancien  droit  qui 
était  suivi  avant  le  Concile  de  Trente  ;  et  ceux  qui  se  con- 
vertissent doivenj  prendre  des  dispenses  pour  les  réhabi- 
liter (1), 

{\)  V.  les  Coofërcuccs  de  Paris  sur  le  mariage,  t.  2,  livre  1,  S  ^* 
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Dans  toutes  les  contrées  »  pour  fixer  Fâge  auquel  les  ma-* 
riages  doiYent  être  autorisés ,  on  doit  consulter  les  lois  de  la 
nature. 

La  puberté  a  toujours  été  la  première  des  conditions  re- 
quises. 

Les  Grecs  avaient  connu  de  bonne  heure  le  danger  des 
mariages  prématurés.  Il  parait  qu*à  Sparte  les  hommes 
devaient  avoir  30  ans  et  les  femmes  20  ans  ;  c'est  Tâge  que 
prescrit  Platon ,  qui  a  copié  beaucoup  des  lois  de  Licurgue  (1). 

Hésiode  voulait  que  Tàge  des  hommes  ne  fût  pas  trop  au- 
dessous  de  30  ans  y  et  il  fixait  à  15  celui  des  femmes. 

Les  Romains  ,  qui  ont  beaucoup  pris  dans  les  lois 
d'Athènes ,  avaient  fixé  Tàge  de  la  puberté  et  du  mariage  à 
12  ans  accomplis  pour  la  femme  ,  et  à  14  ans  pour 
l'homme: 

Les  nations  modernes  avaient  emprunté  de  la  législation 
romaine  l'époque  de  la  puberté  légale.  C'était  une  faute 
pour  nos  climats  tempérés.  Elle  a  été  réparée  en  France 
d'abord  par  la  loi  du  20  septembre  1792  y  ensuite  par  le 
Code  civil. 

La  règle  ancienne  s'est  maintenue  dans  le  royaume  de 
Sardaigne,  dans  celui  des  Deux-Siciles ,  en  Hongrie  entre 
catholiques ,  en  Bavière ,  en  Espagne ,  en  Angleterre  ,  en 
Ecosse. 

Les  autres  peuples  de  l'Europe  n'ont  pas  sur  ce  point  une 
législation  uniforme. 

Bade ,  la  Prusse ,  la  Confession  helvétique ,  la  Hongrie,  la 
Saxe ,  exigent  chez  l'homme  18  ans ,  chez  la  femme  14.  La 
Belgique ,  le  Diiché  de  Berg ,  pays  détachés  de  la  France , 
veulent  18  ans  pour  l'homme  ,  15  ans  pour  la  femme 
comme  parmi  nous  ;  ce  qui  est  aussi  observé  dans  l'île  d'Haïti, 
et  en  Hongrie  pour  les  individus  professant  la  Confession 
d'Augsbourg. 

(X)  Anaehariû,  2e  éd.  iu-8%  Paris ,  1789 ,  l.  4 ,  p.  598 ,  note. 


DISCOURS   PRÉLIMINAIEE.  15 

Dans  les  Pays-Bas ,  en  Russie,  à  l'égard  de  tous  les  cultes 
chrétiens,  Thomme  doit  avoir  18  ans ,  la  femme  16. 

Dans  TElectorat  de  Hesse ,  il  faut  22  ans  révolus  pour 
r homme ,  18  ans  révolus  pour  la  femme. 

Dans  le  grand  duché  de  Hesse ,  21  ans  révolus  pour  les 
deux  sexes. 

Dans  le  Wurtemberg,  25  ans  pour  Thomme. 

En  Danemarck  et  en  Norvège ,  20  ans  pour  l'homme  , 
16  pour  la  femme. 

En  Suède,  21  ans  révolus  pour  l'homme,  15  ans  révolus 
pour  la  femme. 

Les  Espagnols  exigeaient  que  les  Indiens  se  mariassent  : 
savoir,  les  mâles  à  14  ans  ,  les  filles  à 4 3.  Suivant  la  remar- 
que de  Montesquieu ,  dans  l'action  du  monde  qui  doit  être 
la  plus  libre,  les  Indiens  étaient  encore  esclaves.  (Esprit 
des  lois,  liv.  25 ,  chap.  7.) 

Chez  aucun  peuple  l'âge  avancé  n'est  un  empêchement 
légal  du  mariage.  En  Russie,  cependant,  il  n'est  pas  permis 
au  vieillard  qui  a  90  ans  révolus. 

Dans  le  royaume  de  Wurtemberg ,  une  femme  âgée  de 
plus  de  40  ans  ne  peut  épouser  un  homme  qui  a  10  ans  de 
moins  qu'elle.  Cette  règle  est  sage.  Une  union  aussi  désas- 
sortie ne  peut  être  heureuse ,  et  il  serait  douteux  qu'elle  at- 
teignit le  but  du  mariage. 

Nous  dirons  quelques  mots  d'une  loi  assez  extraordinaire 
qui  fut  exécutée  cependant  dans  l'empire  romain  pendant 
plusieurs  siècles. 

L'empereur  Auguste ,  par  la  loi  Pappia  Poppea ,  avait 
interdit  le  mariage  à  la  femme  âgée  de  50  ans  et  à  l'homme 
sexagénaire. 

Montesquieu  la  censure ,  en  faisant  observer  qu'elle  était 
plus  conforme  au  climat  d'Italie  qu'à  celui  du  Nord  où 
l'homme  de  6o  ans  a  encore  de  la  force ,  et  où  les  femmes  de 
50  ans  ne  sont  pas  généralement  stériles  (1). 

(1)  Esprit  des  fois ,  1.  23 ,  chap.  21. 
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Elle  ne  se  conciliait  pas ,  en  effet ,  avec  les  mystères  de  la 
nature.  Les  glaces  de  la  vieillesse  saisissent  plas  on  moins 
selon  les  sujets.  On  a  vu  des  femmes  concevoir  à  60  ans  et 
accoucher  heureusement.  Ladislas ,  roi  de  Pologne ,  fut  père 
de  deux  garçons  à  l'âge  de  90  ans.  Félix  Platerus  raconte 
que  son  grand-père  engendra  à  100  ans.  Hoffman  parle 
d'un  vieillard  qui,  à  l'âge  de  102  ans,  eut  un  garçon  et 
deux  ans  après  une  fille. 

Ces  faits  peuvent  trouver  des  incrédules.  Mais  il  suffit 
qu'ils  soient  possibles  pour  que  la  loi  Pappia  Poppea  soit  ir- 
réfléchie. 

Tout  contrat  suppose  le  consentement  de  ceux  qui  le 
forment.  • 

Sans  ce  consentement  le  contrat  de  mariage  »  le  plus  im- 
portant de  tous  y  ne  devrait  pas  exister.  Aussi  chez  tous  les 
peuples ,  en  général ,  la  loi  l'exige. 

Mais  elle  veut  aussi  celui  des  personnes  sous  la  puissance 
desquelles  l'enfant  est  placé. 

Â  Sparte  ,  où  la  loi  prescrivait  tous  les  actes  privés 
comme  les  actes  publics ,  c'étaient  les  magistrats,  ses  organes 
et  ses  agents ,  qui  dirigeaient  les  mariages.  Hermippus  rap- 
porte qu'on  enfermait  les  jeunes  filles  dans  un  lieu  obscur , 
^t  que  chaque  jeune  homme  y  prenait  au  hasard  celle  qu'il 
devait  épouser.  Mais  il  paraît  que  si  une  telle  loi  avait  été 
établie  par  Licurgue ,  on  s'en  était  écarté  dans  la  suite ,  et 
que  les  mariages  se  réglaient  sur  le  choix  des  époux  ou  Sur 
celui  de  leurs  parents  (1). 

Chez  les  Romains ,  un  consentement  libre  et  éclairé  des 
deux  époux  était  nécessaire.  Le  mariage  était  nul,  si  l'un 
des  époux ,  par  ses  infirmités  morales ,  avait  été  incapable 
d'exprimer  une  volonté  (2). 

n  était  nul  aussi ,  lorsque  le  consentement  avait  été  arra- 


(\)  Âmcharsis,  2^  édition  in-8o,  Paris,  1789,  t.  4  ,  p.  5>|6,  noie. 
(2j  L.  16,  S  ull.  de  rilu  nupUarum, 
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^é  par  la  violence  ou  surpris  à  Terreur  sur  la  personne  (i). 

Le  Mariage  était  aussi  sans  effet  légal ,  s'il  n'avait  pas  été 
autorisé  par  le  consentement  formel  ou  tacite  du  père  ou  de 
TaSeul  qui  avait  l'enfant  sous  sa  puissance.  Il  importait  peu 
que  Tenfant  fût  majeur  ou  mineur  ;  car  la  puissance  pater- 
nelle n'avait  «d'autres  limites  dans  sa  durée  que  la  vie  du  père 
ou  rémancipation  de  l'enfant.  C'était  pour  Tun  une  sorte  de 
droit  de  possession  et  même  de  propriété  sur  la  personne  ; 
pour  l'autre  un  devoir  de  soumission  et  d'obéissance  que  la 
majorité  n'affaiblissait  pas  (2). 

Cependant  9  si  le  refus  du  père  n'était  pas  motivé ,  ou  si 
les  motifs  paraissaient  injustes  au  préteur ,  il  pouvait  auto^ 
riser  le  mariage  »  et  même  obliger  le  père  à  doter  sa  fille  (3). 

D'ailleurs  aucun  acte  n'était  prescrit  pour  constater  \t 
consentement  ou  le  refus  du  père  de  famille.  S'il  ne  s'op- 
posait pas  au  mariage,  il  était  réputé  y  avoir  consenti ,  l'eût- 
il  même  ignoré  (4). 

On  voit  combien  était  imparfaite  sur  ce  point  la  légis- 
lation romaine. 

Le  droit  français  l'a  régularisée. 

Au  reste  la  puissance  paternelle ,  si  forte  pour  s'opposer 
au  mariage  du  fils  de  famille ,  était  sans  efficacité  pour  Vj 
contraindre  (5). 

La  puissance  maternelle  n'existait  pas  parmi  les  Romains» 
et  l'enfant  majeur  n'avait  pas  besoin  du  consentement  de  sa 
mère  pour  le  mariage. 

Mais  il  fallait  au  mineur  de  25  ans  celui  de  son  tuteur  on 
de  son  curateur. 

En  Angleterre,  en  Ecosse ,  l'enfant  âgé  de  21  ans  révolus 
peut  se  dispenser  d'obtenir ,  pour  son  mariage ,  le  consente- 

(i;  Nov.  22  ,  cap.  10. 
('2j  L,  2  et  3,  de  Rilu  nuptiarum, 
(3)  L.  19 ,  de  Ritu  nuptiarum. 
(%)  L.  11,  de  Rilu  nuptiarum, 
(5)  L.  12 ,  Code  de  nuptiU. 

TOME    I.  2 
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men  t  de  soD  père.  Cet  oubli  de  la  déférence  due  à  Tau  tori  té  pater- 
nelle est  peut-être  le  fruit  de  l'exagération  des  idéesde  liberté. 

On  sera  plus  surpris  ,  en  remarquant  que  le  Concile  de 
Trente  n'a  pas  prescrit  ce  consentement  ;  qu'aussi  il  n'est  pas 
exigé  dans  certaines  contrées  de  l'Italie.  Mais  en  Sardaigne , 
l'enfant  majeur  qui  s'en  dispense  peut  être  exhérédé. 

Le  consentement  des  futurs  époux  et  de  ceux  sous  l'au- 
torité desquels  ils  étaient  placés,  accompagnaient ,  chez  les 
anciens  peuples,  les  cérémonies  du  mariage. 

Ces  cérémonies  très-simples  pour  le  peuple,  étaient  sou- 
vent très-pompeuses  pour  les  personnes  riches  ou  d'une  con- 
dition élevée.  Autrefois,  comme  aujourd'hui,  on  aimait  à 
environner  d'éclat  l'acte  le  plus  important  de  la  vie.  On  lit 
avec  intérêt,  dans  les  voyages  du  jeune  Anacharsis ,  la  des- 
cription brillante  des  noces  de  deux  jeunes  habitants  de  l'île 
deDelos.  (t.  6  ,  chap.  77,  Paris,  éd.  1789,  in-8\  ) 

Dans  tous  les  pays ,  dans  tous  les  temps,  dit  Montesquieu, 
la  religion  s'est  mêlée  des  mariages.  Dès  que  certaines  choses 
ont  été  regardées  comme  impures  ou  illicites ,  et  que ,  ce- 
pendant elles  étaient  nécessaires,  il  a  bien  fallu  y  appeler  la 
religion ,  pour  les  légitimer  dans  un  cas  et  les  réprouver 
dans  les  autres  (1). 

Chez  les  Egyptiens ,  les  mariages  se  contractaient  à  la 
face  des  Dieux,  ordinairement  dans  le  temple  d'Osiris. 

Chez  les  Grecs  leurs  disciples,  la  jeune  mariée  devait  être 
enlevée  de  force  de  la  maison  de  ses  parents.  Ceux  du  mari 
venaient  la  chercher  dans  sa  demeure,  où  elle  était  parée,  au 
milieu  de  sa  famille  et  de  ses  amis.  On  leur  en  refusait  l'en- 
trée ;  ils  en  simulaient  le  siège ,  et  enlevaient  la  jeune 
épouse  avec  une  apparente  violence ,  pour  la  conduire  au 
temple  où  son  époux  la  recevait. 

Cet  usage  bizarre  est  encore  observé  dans  certaines  con- 
trées de  l'empire  de  Russie. 

(\)  Esprit  des  Lois ,  liv.  Î6,  cli.,13. 
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Les  mariages  dés  Hébreux ,  fort  simples  dans  les  premiers 
temps ,  ont  été  depuis  chargés  de  cérémonies  que  les  Juifs 
pratiquent  encore  aujourd'hui. 

Chez  les  Turcs  ,  le  Cadi  dresse  le  contrat  qui  règle  la  dot 
donnée  par  le  mari  à  l'épouse  ;  car  celle-ci  ne  reçoit  de  ses 
père  et  mère  qu'un  trousseau. 

Le  mariage  est  ensuite  béni  par  le  prêtre ,  et  le  mari , 
pour  obtenir  la  protection  du  ciel ,  distribue  des  aumônes  et 
rend  la  liberté  à  quelques  esclaves. 

Trois  sortes  d'expressions  signalaient  le  mariage  parmi 
les  Romains  :  il  était  désigné  par  les  mots  conjugium ,  nup- 
ii(B ,  matrimonium  : 

Par  le  mot  conjugium  ^  qui  signifie  un  engagement  mu- 
tuel ,  qtiàsi  commune  jugum. 

Par  le  mot  nuptiœ,  dérivé  du  verbe  nubere ,  et  qui  indique 
l'usage  d'un  voile  dont ,  par  un  sentiment  de  modestie ,  les 
jeunes  épouses  se  couvraient  au  moment  de  la  cérémonie. 

Par  le  mot  matrimonium  qui  rappelait  aux  époux  leurs  de- 
voirs ;  aux  maris  que ,  chefs  de  la  famille  ,  ils  sont  les  pro- 
tecteurs 9  les  gardiens  et  comme  les  tuteurs  de  la  personne  et 
des  biens  de  leurs  femmes,  et  à  celles-ci  qu'elles  doivent  s'at- 
tacher à  l'éducation  de  leurs  enfants. 

Trois  sortes  de  mariages  étaient  admis  parmi  les  Romains  : 

L'un  environné  de  pompes  et  de  publicité ,  qui  était,  dit- 
on  ,  réservé  aux  pontifes  et  aux  patriciens,  qui  était  préparé 
par  des  fiançailles ,  et  qui  s'accomplissait  dans  un  temple 
devant  l'autel  de  Junius ,  sous  les  auspices  du  grand-prélre 
et  du  flamine  de  Jupiter ,  en  présence  de  dix  témoins. 

Il  était  appelé  le  mariage  par  confarréation ,  ex  confar- 
realione. 

Parmi  les  nombreux  rites  qu'on  y  observait ,  une  victime 
était  immolée ,  un  gâteau  de  froment  pur  (/arrmws)  était 
consacré,  brisé  ensuite  sur  la  tête  de  la  victime  par  le  prêtre 
qui  le  donnait  à  manger  aux  époux,  comme  symbole  de  la 
vie  commune  qu'ils  devaient  suivre  désormais. 
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La  seconde  sorte  de  mariage  était  moins  solennelle  et  s'ap- 
pliqaait  à  tous  les  citoyens  romains.  On  l'appelait  mariage 
ex  cœmptione^  parce  qu'il  se  pratiquait,  entre  le  mari  et  la 
femme,  sons  l'apparence  d'un  achat  réciproque,  en  présence 
de  dix  témoins.  La  femme  livrait  ses  mains  à  son  époux  et 
passait  ainsi  en  son  pouvoir ,  après  avoir  offert  un  denier 
Wà%  dieux ,  en  avoir  remis  un  autre  au  mari  et  en  avoir  dé- 
posé un  troisième  près  de  son  habitation  (1). 

La  troisième  espèce  de  mariage  n'était  accompagnée  d'au- 
cunç  formalité.  C'était  le  mariage  ex  mu  capione^  qui  s'opé- 
rait par  la  cohabitation ,  pendant  une  année ,  d'une  femme 
libre  dans  la  maison  d'un  homme,  sans  avoir  fait  une  absence 
de  trois  nuits. 

Cette  union  n'était  qu'un  concubinage  régulier  qui  n'ho^ 
norait  pas  la  femme  du  titre  d'iio^or ,  qui  ne  lui  conférait  que 
celui  de  mulier ,  demi-femme ,  qui  ne  la  faisait  pas  parti-' 
ciper  aux  dignités  du  mari ,  qui  ne  lui  conférait  même  aucun 
droit  à  sa  succession ,  et  qui  ne  permettait  de  lui  faire  qae 
des  dons  modérés. 

L'Allemagne  fournit  des  exemples  de  ce  concubinage 
demi-légal.  Il  y  est  connu  sous  le  nom  de  mariage  de  la  main 
gauche,  ad  morganitiam.  La  femme  et  les  enfants  ne  sont  pas 
élevés  à  la  condition  sociale  du  mari  ;  ils  n'ont  droit  qu'à  une 
quotité  de  ses  biens ,  limitée  par  la  loi  et  stipulée  dans  le 
contrat. 

Sous  les  empereurs  romains ,  la  célébration  du  mariage 
et  ses  cérémopies  devinrent  des  actes  religieux.  Us  furent 
confiés  aux  prêtres  chrétiens  par  les  empereurs  Justinien  et 
Léon.  Depuis,  reconnu  par  les  Saints  Pères  et  par  les  Con- 
ciles comme  un  véritable  sacrement  dont  Jésus-Christ  lui- 
même  était  l'auteur,  le  m«|riage  dut  avoir  pour  ministr^^  néces- 
saires les  ecclésiastiques  chez  tous  les  peuples  catholtqqes  ; 

(I;  V.  le  dèlaH  des  cérémonies  de  ces  deux  sortes  de  mariage 
Polhier,  Pandecles,  liv.  23,  lilre  2,  de  Riiu  nuplkarum ,  Appendîx, 
t.  2,  p.  17,  cdit.  in-f",  Lyon,  1782. 
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aus^  sa  célébration  leur  avait-elle  été  généralement  confiée. 

Mais  le  mariage  est,  de  toutes  les  actions  humaines , 
celle  qui  intéresse  le  plus  la  société  par  ses  conséquences  re- 
làlites  aux  biens ,  aux  avantages  réciproques ,  à  la  famille 
DOUYelle ,  à  celles  dont  il  est  sorti ,  à  celle  qui  doit  nattre  ; 
tous  ces  rapports,  qui  étaient  du  domaine  de  la  loi  citile, 
exigeaient  son  intervention  spéciale. 

Lies  nouveaux  législateurs ,  frappés  de  cette  observation  ^ 
ent  voulu  confier  à  des  fonctionnaires  civils  la  formation  lé- 
gale du  contrat  de  mariage. 

Ils  le  pouvaient  sans  négliger  le  sacrement  ;  car  il  était 
fecik  de  concilier  Tacte  civil  et  l'acte  religieux  en  soumettant 
les  époux  à  les  observer  Ftin  et  Tautre. 

Mais  les  itinovations  vont  toujours  trop  loin  ;  et  en  1792^ 
à  une  époque ,  il  est  vrai ,  où  l'esprit  de  l'homme ,  dans  sa 
vaine  confiance ,  se  plaisait  à  détruire  tout  ce  qu'avait  con- 
sacré la  sagesse  des  siècles ,  sans  aucun  respect  pour  le  sacre- 
ment ,  on  a  substitué  à  ses  saintes  cérémonies  les  formalités 
froides  et  positives  d'un  contrat  ordinaire  qui ,  dans  l'intérêt 
des  époux  et  des  familles ,  ont  été  déclarées  suffisantes. 

Il  semblait  au  moins  que  ,  rendus  à  un  état  plus  calme , 
plus  réfléchi ,  plus  religieux  même  ,  les  législateurs  de  1803 
auraient  senti  le  besoin  de  rattacher  à  la  religion  le  plus  so- 
lennel des  engagements.  Le  discours  de  l'orateur  du  gou- 
vernement signalait  même  cette  nécessité. 

«  Tous  les  peuples  ,  avait-il  dit ,  ont  fait  intervenir  le  ciel 
»  dans  un  contrat  qui  doit  avoir  une  si  grande  influence  sur 
^  le  sort  des  époux ,  qui ,  liant  l'avenir  au  présent,  fait  dé*- 
x>  pendre  leur  bonheur  d'une  suite  d'événements  incertains^ 
»  et  qui ,  agitant  leurs  craintes  comme  leurs  espéJEanced , 
))  semble  appeler  le  secours  de  la  religion  établie  entre  le 
»  ciel  et  la  terre  pour  comMer  l'espace  immense  qui  les 
»  sépare  (1).  » 

(i)  Porlalis ,  Exposé  des  moUfr  du  iUre  du  mdrvage» 


22  DISCOURS    PRÉLIMINAIRE. 

Et  cepeDdaot  ces  paroles  éloquentes  furent  stériles.  La 
loi  resta  muette.  Elle  n'appela  pas  la  religion  à  s'unir  à  elle, 
pour  imprimer  dans  le  cœur  des  époux  ces  sentiments  pro- 
fonds de  devoirs  mutuels,  de  dévouement ,  de  résignation 
même,  qui  peuvent  les  soutenir  au  milieu  des  fréquents 
orages  d'une  vie  commune. 

Et  qu'est-ce  que  la  cérémonie  civile?  La  lecture  rapide 
de  quelques  articles  du  Code  ;  la  simple  déclaration  de  l'of- 
ficier public  qui,  au  nom  de  la  loi,  enchaîne  les  deux  époux 
l'un  à  l'autre. 

Combien  est  plus  importante ,  combien  aussi  est  plus  at- 
tendrissante la  cérémonie  religieuse ,  lorsque ,  pendant  le 
grand  sacrifice  de  la  messe ,  les  deux  époux ,  agenouillés  aux 
pieds  de  l'autel,  chacun  un  cierge  blanc  à  la  main ,  signe  des 
vertus  qu'ils  doivent  inspirer  à  leur  famille ,  tous  les  deux, 
la  tête  couverte  du  même  voile ,  symbole  de  la  pudeur  qui 
doit  être  la  règle  de  leur  conduite  future,  écoutent  avec 
recueillement  les  saintes  exhortations  du  ministre  de  Dieu  ; 
lorsque  la  jeune  épouse,  la  main  dans  la  main  de  son  époux, 
reçoit  de  lui  l'anneau  béni  par  le  prêtre ,  cet  ancien  gage 
d'obéissance  et  de  fidélité  d'un  côté ,  de  tendresse  et  de  pro- 
tection de  l'autre  ;  lorsque  le  prêtre  prononce  avec  gravité 
les  paroles  sacrées  dont  la  puissance  unit  à  jamais  la  vierge 
à  son  époux  ;  lorsqu'enfin  il  termine  ses  pieuses  fonctions  en 
leur  souhaitant  la  paix  comme  le  plus  grand  bien  des  ma- 
riages des  chrétiens  (1). 

Cette  cérémonie  aussi  grave  que  touchante  imprime  dans 
les  cœurs  des  jeunes  époux  des  émotions  vives  et  profondes  ; 
et  les  germes  salutaires  qu'elle  y  dépose  peuvent  ranimer 
un  jour  des  affections  éteintes  et  le  sentiment  des  devoirs 
contracté  sous  la  haute  sanction  de  la  divinité. 

Pourquoi  ne  pas  faire  jouir  tous  les  Français  de  ces  avan- 
tages? pourquoi  permettre  à  la  coupable  raillerie  de  les  dé- 

(1)  V.  les  Conférences  de  Paris  sur  Iç  mariage. 
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daigner,  ou  à  Timprudente  indifféreDce  de  les  négliger? 
pourquoi ,  enfin  ,  serions-nous  presque  les  seuls  en  Europe 
qui  n'associerions  pas  la  religion  à  l'acte  le  plus  important 
de  notre  vie? 

Car  sans  parler  de  l'Espagne  et  du  Portugal,  toute  l'Italier 
l'Autriche ,  la  Bavière ,  les  Etats  de  Bade,  de  Wurtemberg , 
de  Saxe,  de  Hanovre,  de  Hesse  ;  l'Angleterre,  le  Dane- 
march ,  la  Norvège ,  la  Suède ,  la  Russie ,  tous  les  peuples 
enfin  imposent  aux  époux  l'obligation  salutaire  de  faire 
bénir  leur  mariage  par  les  ministres  de  leur  culte. 

Espérons  que  ces  exemples  ne  seront  pas  perdus  pour 
nous  dont  les  anciens  monarques  s'honoraient  du  titre  de 
rois  très-chrétiens.  Le  mariage  ,  cette  bienfaisante  société  de 
famille,  destinée  à  faire  le  bonheur  de  l'homme  dans  sa  jeu- 
nesse ,  à  l'entourer  de  douces  affections  dans  un  âge  mûr,  à  le 
consoler  et  à  le  soulager  dans  sa  vieillesse  et  dansses  infirmités  ; 
le  mariage  ,  heureuse  création  de  la  nature  et  de  la  civilisa- 
tion, ne  saurait  être  entouré  de  trop  de  solennités  pour  en 
signaler  les  devoirs  mutuels  et  en  proclamer  l'indissolubilité. 

Ces  deux  principaux  caractères  n'ont  cependant  pas  été 
reconnus  chez  tous  les  peuples,  et  c'est  surtout  par  la  religion 
chrétienne  qu'ils  ont  été  fixés. 

Parmi  les  anciens,  Thomme,  abusant  de  sa  force,  avait 
réduit  la  femme  à  une  condition  presque  servile. 

La  polygamie  admise  autrefois  chez  les  Parthcs,  les 
Perses ,  les  Egyptiens ,  les  Thraces ,  les  Athéniens  ,  et  en 
général  chez  tous  les  peuples  de  l'Orient ,  devait  diminuer 
leur  considération  pour  les  femmes  et  les  leur  faire  regarder 
comme  des  esclaves  plutôt  que  comme  des  compagnes. 

En  Egypte,  cependant,  leur  sort  s'adoucit.  Les  Egyptiens, 
livrés  à  l'agriculture,  et  forcés  d'habiter  dans  des  maisons 
élevées,  pendant  les  débordements  du  Nil ,  étaient ,  dans  leurs 
rapports  habituels ,  plus  rapprochés  des  femmes  qui  ne  tar- 
dèrent pas  à  obtenir  sur  eux ,  par  leurs  qualités  et  leurs 
charmes ,  un  empire  qui  affaiblit  leur  servitude. 
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Mais  leur  condition  ne  fut  pas  améliorée  parmi  les  autres 
nations  de  l'Afrique  et  de  l'Asie. 

Chez  les  Chinois ,  peuple  stationnaire ,  elle  est  restée  la 
même  depuis  la  plus  haute  antiquité. 

Les  Egyptiens  apportaient  un  soin  particulier  à  former 
Tesprit  de  leurs  filles.  Les  Chinois ,  au  contraire ,  les  ont 
toujours  laissées  dans  une  ignorance  complète.  C'est  un 
calcul  de  leur  excessive  jalousie  qui  veut  les  enseyelir  dans 
l'oubli,  et  dont  la  méfiance  est  portée  si  loin,  qu'elle  ne  leur 
permet  pas  même ,  lorsque  leurs  femmes  sont  malades ,  do 
les  mettre  en  communication  directe  avec  le  médecin. 

Les  Athéniens  renfermaient  aussi  leurs  femmes  et  leurs 
filles  dans  l'intérieur  de  leurs  maisons  avec  un  soin  qui  te-- 
nait  de  la  méfiance  et  qui  ressemblait  à  la  tyrannie.  Us  ne 
leur  permettaient  pas  de  se  livrer  à  des  connaissances  sé- 
rieuses ,  ni  de  s'instruire ,  si  ce  n'est  dans  les  arts  destinés 
exclusivement  à  des  occupations  domestiques.  Elles  appre- 
■aient  seulement  à  écrire  ^  coudre,  filer,  à  préparer  la  laine 
dont  on  fait  les  vêtements ,  et  à  veiller  aux  soins  du 
ménage. 

Cependant  celles  qui  appartenaient  aux  premières  familles 
de  la  République  étaient  élevées  avec  plus  de  recherche  ; 
mais  elles  ne  pouvaient  sortir  pendant  le  jour  que  dans  cer-^ 
taines  circonstances,  et  pendant  la  nuit  qu'en  voilure  et 
avec  un  flambeau  pour  les  éclairer. 

Les  femmes  du  dernier  rang  jouissaient,  comme  chez  tous 
les  peuples ,  d'une  entière  liberté ,  effet  nécessaire  de  l'obli- 
gation où  elles  se  trouvaient  de  se  livrer  à  des  travaux  exté^ 
rieurs  pour  fournir  à  leurs  besoins  et  à  ceux  de  leurs 
familles. 

L'éducation  des  filles  à  Sparte  était  toute  différente.  Il  ne 
leur  était  pas  prescrit  d^  se  tenir  renfermées  et  de  filer  la 
laine  ;  elles  apprenaient  à  danser ,  à  chanter,  à  lutter  en- 
tr'elles,  à  courir  légèrement  sur  le  sable,  à  lancer  avec  force 
le  palet  ou  le  javelot ,  et  elles  faisaient  tous  ces  exercises 


safiS  voite  et  à  demi  naes  en  présence  des  rds ,  des  magis- 
trats,  de  tous  les  citoyens  (1). 

Les  femmes  mariées  jouissaient  à  Sparle  d'une  liberté  en- 
tière et  d*un  pouvoir  égal  à  celui  des  maris.  Lorsque  leur 
mariage  était  prêt  à  se  consommer ,  elles  prenaient  Thabit 
d'homme,  comme  symbole  de  l'égalité  du  pouvoir.  On  sait 
ce  que  répondit  la  femme  du  roi  Léonidas  à  une  femme 
étrangère  qui  exprimait  sa  surprise  de  cette  égalité  :  Igno* 
rêz-vous  f  dit^elle  f  que  nous  mettons  les  hommes  au  monde. 

Parmi  les  Romains»  la  condition  des  femmes  était  moins 
lilire.  Une  loi  de  Romains  avait  même  donné  aux  maris  sur 
elles  le  droit  de  vie  et  de  mort.  Mais  cette  loi  barbare ,  due 
à  la  mdesse  primitive  de  ce  peuple  guerrier ,  ne  fut  pas  ob- 
servée. Seulement  un  triboual  domestique  avait  été  institué 
pour  maintenir  la  pureté  des  mœurs ,  et  des  lois  spéciales 
réglaient  l'intérieur  des  familles  (2). 

Les  femmes  sans  cesse  livrées  aux  soins  du  ménage ,  pa- 
raissaient rarement  en  public  et  n'avaient  auctin  pouvoir  dans 
l'Etat.  Mais  les  matrones  obtenaient  l'ascendant  dû  à  leur 
vertu.  On  connaît  celui  qu'exerça  Valérie  sur  l'esprit  irrité 
de  Coriolan.  La  vengeance  du  héros  céda  à  ta  voix  de  sa 
mère  et  à  la  vénération  qu'elle  lui  inspirait. 

Dans  les  républiques  en  général,  même  celles  où  les 
femmes  étaient  libres  par  les  lois ,  leurs  mœufs  étaient  pures 
parce  que  te  luxe  en  était  baoEini  et  avec  loi  la  corruption. 

Dans  les  états  despotiques  »  les  mœurs  étaient  conservées 
par  l'esclavage. 

Dans  les  monarchies ,  il  y  a  eu  toujours  plus  de  relâche- 
ment. 

Les  femmes  af(pelées  à  la  cour  des^  souverains  y  prennent 
cet  esprit  de  liberté  qui  est  le  seul  qu'on  y  tolère  ;  le^goât  du 
luxe  qui  y  règne  s'empare  de  leur  faiblesse  et  de  leur  vanité, 
et  ^elquefois  les  conduit  au  désordre. 

fî)  V.  les  Voyages  du  jeune  Anacharsis ,  ch.  22,  26 ,  47. 
(tl)  IloMefiqofeu  ,  lîv.  7 ,  ch.  Iw. 
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Les  femmes  furent  chastes  sous  la  république  romaine  ; 
la  corruption  les  atteignit  sous  les  empereurs. 

Chez  les  peuples  du  Nord ,  où  la  polygamie  n'était  pas 
connue  y  les  femmes  étaient  libres  ,  aimées ,  respectées  ;  les 
Scandinaves ,  les  Celtes  les  regardaient  comme  leurs  égales  « 
comme  leurs  compagnes.  Les  Teutons,  les  Bretons  les  trai- 
taient avec  confiance  et  dévouement.  Ceux-ci  avaient  même 
des  Druidesses  qui  jouaient  un  rôle  dans  les  cérémonies  re- 
ligieuses et  qui  partageaient  les  honneurs  et  les  émoluments 
du  sacerdoce. 

Les  Gauloises  égalaient  leurs  époux  en  grandeur  d'âme  et 
en  courage  ;  aussi  jouissaient-elles  d'une  grande  considéra- 
tion chez  ce  peuple, guerrier.  Souvent  on  s'en  rapportait  à 
leurs  décisions.  Dans  les  assemblées  publiques ,  les  jeunes 
filles  donnaient  leur  avis  avant  les  vieillards. 

Mais  la  civilisation  avait  déjà  pénétré  dans  le  sein  de  ces 
nations. 

Parmi  les  sauvages  qui  n'ont  aucune  idée  sociale,  et  dont 
la  force  fait  l'unique  loi,  la  condition  des  femmes  est  déplo- 
rable, parce  que  leur  faiblesse  est  sans  appui. 

On  prétend  qu'elles  régnent  chez  les  Natchés, 

Chez  les  Hottentots,  il  y  a  un  usage  atroce.  Les  enfants 
mâles ,  élevés  par  leur  mère  jusqu'à  l'âge  de  puberté  ,  sor- 
tent alors  de  tutelle  et  sont  admis  en  grande  cérémonie  dans 
la  société  des  hommes.  Devenu  son  maître,  le  jeune  Hot- 
tentot  saisit  la  première  occasion  de  retourner  à  la  hutte  de 
sa  mère  et  de  la  battre  de  la  manière  la  plus  barbare  pour 
lui  faire  connaître  qu'il  n'est  plus  en  son  pouvoir  ;  et  la 
tribu ,  dédaignant  les  plaintes  de  la  mère ,  applaudit  à 
l'énergie  féroce  du  jeune  sauvage ,  et  à  la  preuve  qu'il  a 
donnée  de  son  mépris  pour  les  femmes. 

La  loi  du  Christ,  partout  où  elle  a  pénétré ,  a  réformé  les 
mœurs ,  a  détruit  de  cruels  usages ,  a  amélioré  la  condition 
des  femmes ,  les  a  rendues  à  leur  dignité  et  a  établi  entre  les 
deux  sexes  ,  à  quelques  nuances  près  ,  une  égalité  de  droits 
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qae  les  lois  civiles  se  sont  empressées  de  reconnaître  et  qui 
ne  permet  pas  au  plus  fort  d'opprimer  le  plus  faible. 

Seulement  la  loi  humaine ,  comme  la  loi  divine ,  a  pres- 
crit la  soumission  de  la  femme  à  Thomme. 

Mais  c'est  une  soumission  de  déférence  et  non  de  servi- 
tude 9  une  soumission  qui  tient  seulement  à  la  différence  des 
deux  organisations ,  une  soumission  qui  est  accordée  par  la 
femme  en  échange  de  la  protection  que  l'homme  doit  lui  of- 
frir et  des  travaux  auxquels  il  doit  se  livrer  pour  fournir 
aux  besoins  communs  et  à  ceux  de  la  famille. 

C'est  par  application  de  cette  règle  de  soumission  que,  chez 
tous  les  peuples  anciens  et  modernes ,  la  femme  passait  dans 
la  famille  du  mari  et  prenait  son  nom.  L'usage  contraire 
n'est  établi  que  dans  l'île  Formose  (1). 

L'usage  général  est  très-sage.  Les  noms  distinguent  les 
familles  et  peuvent  inspirer  Tidée  de  les  étendre  et  de  les 
perpétuer.  L'illustration  du  nom  du  père  est  aussi  une  exci- 
tation pour  la  vertu  des  enfants  auxquels  il  Ta  transmis. 

Cette  transmission  du  nom  est  de  plus  un  encouragement 
pour  le  mariage.  Car  les  bâtards  ne  reçoivent  ordinairement 
que  le  nom  de  leur  mère  ;  ils  suivent  aussi  la  condition  de 
celle-ci.  C'est  pour  cela  que  plusieurs  législateurs  ont  pro- 
hibé le  mariage  entre  un  homme  libre  et  une  esclave. 

Chez  les  Bomains,  les  enfants  qui  n'étaient  pas  nés  d'une 
union  légitime ,  c'est-à-dire ,  d'un  mariage  légal  ou  du 
concubinage  régulier  qui  en  tenait  lieu ,  n'avaient  pas  le 
droit  de  famille.  Ils  n'étaient  pas  soumis  à  la  puissance  pa- 
ternelle ;  mais  ils  n'étaient  cependant  pas  flétris  du  nom  de 
bâtard  :  on  les  appelait  enfants  naturels. 

Dans  la  succession  de  leur  mère ,  ils  avaient  des  droits 
égaux  à  ceux  des  enfants  légitimes  ;  mais  dans  celle  de  leur 
père  ,  ils  ne  pouvaient  réclamer  que  des  aliments ,  lorsque 
celui-ci  laissait  des  enfants  légitimes  ou  une  épouse.  S'il  n'en 

(Ij  Esprit  des  Lois  ,  liv.  23 ,  cli.  4. 
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laissait  pas,  la  moitié  de  ta  saecession  leur  était  attribuée  k 
eux  etàleor  mère. 

D'ailleurs,  ils  pouvaient  être  légitimés  par  mariage  sub- 
séquent ou  par  divers  autres  mcrjens  qnt  nous  indiqueras 
dans  le  eonrs  du  traité. 

Quant  aux  enfants  légitimes^  ils  partageaient  le  nom  et 
la  dondition  de  leur  père.  Ils  étaient  sous  sa  pn^sanee  pen- 
dant sa  vie  ;  à  sa  mort  f  ils  lui  suceédaient. 

Nous  ne  parlerons  pas  ici  de  leisir  éducation  qui  concerne 
les  lois  politiques  plutôt  que  les  lois  civiles,  il  nods  suffira 
àé  dire  qn*en  général ,  chez  tous  les  peuples ,  le  soin  en  était 
âibandonné  à  la  sagesse  et  à  la  sollicitude  des  parents ,  excepté 
ponr  les  jeunes  Spartiates  dont  la  loi  s'emparait  depuis  Fâge 
de  sept  ans  pour  les  confier  à  une  édncation  publique  el 
commune  (1). 

Un  des  bienfaits  de  la  religion  chrétienne  est  Tindissolu- 
bilité  du  mariage. 

La  faculté  de  répudier  sa  femme  ou  de  divorcer ,  admise 
par  les  autres  religions ,  est  une  source  d'abus  et  de  désor- 
dres. Les  passions  de  Thomme  sont  si  versatiles ,  si  capri- 
cieuses ,  qu'une  chaîne ,  quelque  douce  qu'elle  soit ,  si  on 
peut  la  rompre,  paraîtra  bientôt  trop  pesante.  On  s'ac- 
coutume, au  contraire,  au  joug  dont  il  n'est  pas  possible 
de  se  débarrasser. 

On  devrait  distinguer  la  répudiation  du  divorce ,  parce 
qu'elle  se  fait  par  la  volonté  et  pour  l'avantage  d'un  seul 
ées  époux ,  tandis  que  le  divorce  est  l'effet  d'un  consente- 
ment mutuel.  Il  a  lieu ,  par  exemple  ,  pour  incompatibilité 
d'humeur.  Cependant ,  il  est  assez  commun  de  confondre  ^ 
èans  l'expression,  ces  deux  moyens  de  dissolution  du  mariage . 

Il  est  douteux  que ,  chez  les  Juifs ,  la  répudiation  fût 
permise. 

Elle  ne  l'était  pas  au  moins  aux  femmes.  Quant  aux 

(\)  Voyage  du  jeune  Aoacharsis^  chap.  47. 
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noaris ,  comme  ils  avaient  le  droit  d'épouser  plusieurs  femmes, 
une  simple  séparation  suivie  d'un  autre  mariage,  pouvait 
être  confondue  avec  la  répudiation.  Cependant ,  la  loi  de 
Moyse,  en  autorisant  un  époux  mécontent  de  sa  femme, 
â  la  répudier  dans  certains  cais  et  avec  diverses  formalités , 
permettait  à  la  femme  comme  au  mari  de  se  remarier.  Il  j 
avait  donc  divorce  (1). 

Les  lois  de  Solon,  ehe;E  les  Athéniens  »  autorisaient  chaque 
époux  à  demander  le  divorce  ;  mais  si  c'était  le  mari  qui  le 
demandait ,  il  devait  rendre  la  dot  à  la  femme  ou  lui  payer 
une  pension  que  ûxait  la  loi.  Si  c'était  la  femme»  elle  était 
tenue  de  comparaître  devant  les  juges  et  de  leur  présenter 
sa  requête.  On  sait  que  la  femme  d'Alcibiade ,  mécontente 
de  ses  désordres ,  ne  put  soutenir  l'épreuve  exigée  ;  car  au 
moment  où  elle  comparut  devant  le  tribunal  »  Alcihiade  sur- 
vint,  la  prit  sous  le  bras  et  la  ramena  ebex  lui.  Elle  Taimait. 

Romulus  permit  au  mari  de  répudier  sa  femme  si  elle  avait 
commis  un  adultère ,  préparé  du  pmson  ou  falsifié  les  elés^ 
Il  ne  donna  pas  aux  femmes  le  droit  de  répudier  leurs  maris  ; 
mais  la  loi  des  Douze-Tables,  empruntée  des  lois  d'Athènes, 
établit  la  réciprocité  dq  droit. 

D'après  cette  loi,  il  fallait  des  causes  pour  la  répudiation  , 
il  n'en  fallait  pas  pour  le  divorce  (2). 

La  loi  des  Maldives  permettait  de  reprendre  une  femme 
qu'on  avait  répudiée  :  c'était  se  jouer  du  mariage  et  de  la 
répudiation. 

La  loi  du  Mexique ,  plus  conséquente ,  défendait  de  se 
réunir  soqs  peine  de  la  vie  (3). 

Depuis  l'établissement  dq  christianisme  et  pendant  plu^ 
sÂeurs  siècles,  la  répudiation  et  le  divorceront  été  autorisés 
par  les  empereurs  chrétiens  et  par  les  roeis  qui  se  sontem^- 
parés  de  leurs  états.  Constantin  les  avait  permis  dans  lous 

(A)  Conférences  sur  le  Mariage  ^  liv.  6 ,  i.  1". 

(2)  Esprit  des  Lois  y  liv.  16  ,  ch.  16. 

(3)  Esprit  des  Lois,  liv.  16,  ch.  16. 
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les  cas ,  au  gré  des  époux ,  par  une  loi  qu*on  retrouve  dans 
le  Code  Théodosien  (Liv.  3,  lit.  16). 

Justinien  en  avait  restreint  la  faculté  à  certaines  causes 
exprimées  dans  sa  novelle  22. 

Ils  ont  été  permis  par  le  roi  Théodoric,  en  Italie ,  jusqu*à 
la  fin  du  5®  siècle  ;  par  les  rois  Visigots ,  en  Espagne  , 
depuis  le  v®  siècle  jusqu'au  xiii® ,  qu*Âlphonse  X  les  dé- 
fendit dans  ses  Partidès  ;  par  les  rois  de  France  pendant  la 
première  race  et  les  premiers  temps  de  la  seconde  ;  Ghar^ 
lemagne  les  défendit  dans  trois  endroits  de  sesCapituIaîres  ; 
par  les  lois  d'Allemagne  dans  le  vu®  siècle  ;  par  les  lois  britan- 
niques, jusqu'au  x^  siècle. 

Aujourd'hui  même  ,  l'église  grecque  permet  le  divorce  sur- 
tout en  cas  d'adultère;  cependant  il  est  défendu  en  Moscovie. 

Les  Protestants ,  dans  le  xvi®  siècle ,  ont  aussi  soutenu 
que  le  mariage  pouvait  se  dissoudre  pour  cause  d'adultère. 

Ces  deux  églises  se  sont  fondées  sur  une  fausse  interpré- 
tation des  paroles  de  Jésus-Christ ,  qui  permet ,  il  est  vrai , 
de  renvoyer  sa  femme  si  elle  est  adultère ,  mais  non  de  se 
remarier  (1). 

Le  Concile  de  Trente  a  condamné  l'erreur  des  Grecs  et 
des  Protestants  et  a  déclaré  formellement  que ,  d'après  la 
doctrine  de  l'évangile  et  des  apôtres ,  le  lien  du  mariage 
n'était  pas  détruit  par  l'adultère,  et  que  celui  qui,  pour  cette 
cause ,  s'était  séparé  de  sa  femme ,  ne  pouvait  en  épouser 
une  autre  de  son  vivant  (2). 

Celte  doctrine ,  la  seule  vraie ,  a  toujours  été  observée 
depuis  le  x^  siècle  dans  tous  les  pays  catholiques ,  notam- 
ment en  France ,  jusqu'en  1792 ,  époque  à  laquelle  une 
trompeuse  exagération  des  idées  de  liberté  fit  autoriser  le 
divorce  et  l'encouragea  même  par  la  déplorable  facilité  que 
lui  donna  la  législation  pendant  qu'elle  refusait  aux  époux 


(i)  Malh.  5. 

[2)  Conférences  sur  le  Mariage,  liv.  6,55. 
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malheareux  ie  remède  de  la  séparation  de  corps,  à  laquelle 
seule  la  religion  des  catholiques  leur  permettait  d'avoir  re- 
cours. 

Cette  violence,  exercée  contre  la  conscience  du  plus  grand 
nombre  des  Français,  ne  fut  pas  au  moins  maintenue  par 
le  Code  civil  ;  et  la  séparation  de  corps  fut  autorisée. 

Mais ,  par  une  concession  faite  à  des  erreurs  non  encore 
suffisamment  reconnues ,  le  divorce  fut  maintenu ,  quoique 
hérissé  de  difficultés. 

Depuis,  l'immoralité,  l'impiété  môme  du  divorce ,  ses  effets 
affligeants  pour  deux  époux  qu'après  une  longue  intimité  il 
rendait  étrangers  l'un  à  l'autre  ,  ses  funestes  conséquences 
pour  les  enfants  qui,  placés  entre  un  père  et  une  mère  devenus 
ennemis,  pouvaient  craindre  d'exciter  la  haine  de  l'un  par 
leur  dévouement  pour  l'autre  ,  qui  étaient  réduits  au 
malheur  d'isoler  ou  de  comprimer  leurs  affections,  chez  qui 
la  pensée  des  torts  particuliers  ou  communs  des  deux  auteurs 
de  leurs  jours ,  affaiblissait  nécessairement  les  sentiments 
respectueux  qu'ils  leur  devaient ,  ces  considérations  et  beau- 
coup d'autres ,  divines  et  humaines ,  ont  frappé  l'esprit  de 
nos  législateurs ,  et  la  loi  du  18  mai  1816a  aboli  le  divorce. 

Mais,  comme  si  l'imperfection  était  attachée  à  toute 
œuvre  de  l'homme ,  la  séparation  de  corps  qui  est  restée 
seule  dans  nos  lois  comme  dans  nos  mœurs ,  n'a  pas  été  or- 
ganisée ainsi  qu'elle  aurait  dû  l'être  ;  et  pour  en  rechercher 
les  causes  ou  en  appliquer  les  effets,  les  tribunaux  sont 
obligés  de  consulter  les  règles  de  la  loi  morte  du  divorce  ; 
règles  qui ,  dans  beaucoup  de  cas ,  sont  peu  en  harmonie 
avec  la  séparation  de  corps ,  ce  qui  est  une  occasion  sans 
cesse  renaissante  de  difficultés  et  de  controverses. 

Plus  sages  ou  plus  soigneux  que  nous ,  les  peuples ,  nos 
voisins,  en  réformant  aussi  sur  ce  point  le  Code  qu'ils  nous 
avaient  emprunté ,  on  t  réglé ,  par  une  loi  spéciale ,  la  matière 
des  séparations  de  corps. 

Puissions-nous  nous-mêmes  remplir  bientôt  cette  lacune 
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de  notre  légUlation ,  eomme  aussi  celle  qui  réduit  la  célé^ 
bration  du  mariage  à  une  froide  cérémonie  civile  ! 

Puissions-nous  exiger  bientôt ,  par  une  loi  formelle ,  que 
la  force  indissoluble  de  l'engagement  civil  soit  consacrée 
par  la  sainteté  de  l'engagement  religieux ,  et  rehaussée  par 
la  dignité  du  sacrement ,  afin  que  les  époux ,  plus  pénétrés 
de  leurs  devoirs  »  plus  saisis  du  respect  pour  le  lien  qui  les 
unit ,  ne  soient  jamais  dans  la  triste  nécessité  de  recourir  au 
malheureux  remède  de  la  séparation  de  corps  ! 

La  célébration  du  mariage  est  ordinairement  précédée 
d'un  coutrat  qui  détermine  les  intérêts  matériels  des  époux 
pendant  la  durée  de  la  société  conjugale. 

L'histoire  s'est  peu  occupée  de  ces  conventions.  La  légis- 
lation des  anciens  peuples,  parmi  lesquels  les  femmes  étaient 
livrées  à  une  sorte  de  servitude  domestique ,  devait  contenir 
peu  de  règles  sur  leurs  droits.  Elles  n'apportaient ,  en  gè* 
Qéral,  aucune  fortune  à  leurs  maris;  elles  en  recevaient» 
au  contraire,  une  dot  au  moment  du  mariage  ;  et  des  moyens 
d'existence  leur  étaient  assurés  pour  l'époque  de  la  dissolu-- 
tion. 

Parmi  les  Hébreux,  le  futur  époux  dotait  la« fille  qu'il 
épousait  et  faisait  des  présents  à  la  famille  de  celle-ci.  C'était 
acheter  son  épouse. 

Cet  usage  est  encore  observé  chez  les  Juifs  modernes. 

Il  a  toujours  été  admis  dans  presque  toute  l'Asie  ;  les 
Tuf es  spécialement  doivent  assurer  une  dot  ou  un  douaire  à 
leurs  épouses,  qui,  elles-mêmes,  n'apportent  qu'un  trous- 
seau. De  là  cette  sujétion  si  absolue  des  femmes  dans  l'Orient 
où  elles  sont  considérées  comme  la  propriété  des  maris. 

Cependant  nous  avons  vu  qu'à  Lacédémone  les  femmes 
jwissaient  d'une  grande  liberté ,  quoique  suivant  les  lois  de 
Licurgue ,  elles  dussent  être  dotées  par  leurs  époux. 

Les  premiers  Romains  ne  connaissaient  le  mariage  que 
par  achat.  De  là  le  droit  de  vie  et  de  mort  qu'avaient  les 
maris  sur  les  femmes  qui  leur  avaient  été  ainsi  vendues  par 
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leur  famille ,  droit  odieux  que.  les  lois  et  les  mœurs  ne  lar- 
dèrent pas  à  réformer. 

Numa ,  qui  établit  la  dot,  fut  regardé  comme  le  premier 
auteur  de  Tégalilé  entre  les  sexes ,  comme  le  libérateur  et  le 
protecteur  du  sexe  faible  et  opprimé.  Et  c'est  sans  doute  là 
ce  qui  fit  dire  à  l'ingénieux  Paganisme  qu'il  avait  été  ins- 
piré par  une  déesse  (l). 

L'usage  de  doter  les  filles  fut  depuis  considéré  comme  un 
devoir  de  la  part  des  pères.  Quelquefois  même  ils  pouvaient 
y  être  contraints.  (L.  qui  liberos,  ff.  de  liilu  nupliarumj. 

L'empereur  Majorien  fit  plus.  Il  déclara  nuls ,  par  une 
de  ses  novelles ,  les  mariages  qui  seraient  contractés  sans 
dots.  C'était  pousser  la  rigueur  bien  loin.  Cette  constitution 
fut  abrogée  par  l'empereur  Justinien. 

La  dot  jouissait  d'un  grand  privilège  chez  les  Romains. 
Elle  était  préférée ,  pour  la  restitution ,  aux  créanciers  du 
mari ,  même  antérieurs  au  mariage  ;  et  cette  règle  avait  été 
reçue  en  France  dans  les  ressorts  des  Parlements  qui  avaient 
adopté  les  lois  romaines  dans  toute  leur  pureté.  Elle  était 
observée  notamment  dans  celui  du  Parlement  de  Toulouse. 

On  y  attribuait  aussi  à  la  femme ,  sur  les  biens  du  mari , 
un  augment  de  dot  proportionné  à  la  valeur  de  celle  que 
celui-ci  avait  touchée. 

La  conquête  de  la  Gaule  par  les  Romains  y  introduisit 
leur  législation  sur  les  dots.  Elle  se  trouva  en  harmonie, 
sous  ce  rapport  9  avec  les  usages  des  Gaulois  qui  consti- 
tuaient eux-mêmes  des  dots  à  leurs  filles  ;  et ,  dans  la  suite, 
elle  fut  consacrée  par  le  droit  canonique  suivant  lequel  des 
dots  étaient  aussi  prescrites  dans  le  mariage. 

Il  fut  même  une  époque  où  le  prêtre  ne  donnait  la  béné- 
diction nuptiale  qu'après  s'être  assuré  que  la  femme  était 
dotée. 

Cette  exigence  avait  un  motif  louable  :  l'espoir  que  les 

(1)  Diseoars  du  Tribun  Carion-Nisas. 

TOME    I.  3 
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femmes  éprouveraient  dans  le  mariage  un  sort  plus  doux. 
Mais  elle  était  extrême.  Aussi  était-elle  tombée  dans  un  com- 
plet oubli  long-temps  même  avant  les  lois  nouvelles. 

Les  provinces  méridionales  de  la  France  avaient  adopté 
sur  les  dots  les  principes  du  droit  romain  et  ceux  du  droit 
canonique ,  et  ces  principes  s'y  étaient  maintenus  jusqu'à 
nos  jours^ 

On  avait  aussi  admis ,  en  France  comme  chez  les  Ro- 
mains ,  la  distinction  entre  les  biens  dotaux  des  femmes  et 
les  biens  paraphernaux.  La  première  classe  ne  s'appliquait 
qu'à  ceux  que  la  femme  s'était  expressément  constitués  en  dot 
dans  le  contrat  de  son  mariage.  La  seconde  classe  embrassait 
tous  les  biens  qui  n'étaient  pas  indiqués  dans  cette  consti- 
tution ,  soit  que  la  femme  les  possédât  au  moment  du  ma- 
riage, soit  qu'ils  ne  lui  fussent  advenus  que  depuis ,  par 
isuccession  ou  par  des  libéralités. 

Les  biens  dotaux  étaient  inaliénables  pendant  le  mariage. 
Prohibition  heureuse ,  dictée  par  l'intérêt  de  l'épouse ,  par 
celui  des  enfants  ,  par  celui  de  l'époux  lui-même ,  qui  trou- 
vaient tous  ^  dans  la  salutaire  conservation  de  la  dot ,  des 
ressources  contre  les  malheurs  ou  les  dissipations  du  chef  de 
la  famille. 

Les  biens  paraphernaux ,  au  contraire  ,  étaient  à  la  libre 
disposition  de  la  femme.  Elle  en  était  maîtresse  absolue. 
Elle  pouvait  les  vendre ,  les  dissiper ,  les  donner  même  à 
titre  gratuit ,  sans  le  concours  ,  sans  le  consentement  du 
mari.  Nous  verrons,  dans  le  cours  du  Traité,  que  les  dangers 
de  cette  facilite  sans  limite  et  sans  surveillance ,  ont  été  re- 
connus par  nos  nouveaux  législateurs ,  et  que ,  frappés  des 
abus  qu'elle  entraînait ,  des  pièges  qui  étaient  tendus  à  la 
faiblesse  et  à  l'inexpérience  des  femmes ,  ils  ont  cru  devoir 
établir ,  pour  Taliènation  des  immeubles  paraphernaux  , 
la  nécessité  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  la  justice  ;  me- 
sure bienfaisante  et  toute  protectrice,  qui  ne  met  aucun 
obstacle  aux  aliénations  utiles ,  mais  qui  prévient  celles  qui 
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auraient  pu  être  surprises  à  Terreur  ou  à  Timprudence  d'un 
sexe  trop  impressionnable  sur  lequel  les  influences  étrangères 
exercent  quelquefois  un  funeste  empire. 

Le  régime  dotal ,  qui ,  dans  les  provinces  du  Midi ,  for- 
mait le  droit  commun  »  n'avait  pas  lieu  dans  le  surplus  de  la 
France ,  que  l'on  distinguait  sous  la  dénomination  générale 
de  pays  de  Coutume. 

Il  s'était  conservé  dans  le  Midi ,  où  les  Romains  avaient 
plus  long-temps  exercé  leur  puissance ,  où  leurs  mœurs , 
leurs  lois  municipales  même  s'étaient  impafronisées ,  parce 
que ,  plus  éloigné  de  la  Germanie ,  il  avait  été  moins  exposé 
aux  invasions  des  peuples  du  Nord. 

Dans  le  nord  de  la  France  où  les  Goths ,  les  Francs  ^  les 
Ripuaires>  et  en  général  tous  les  peuples  germains  n'avaient 
pas  tardé  à  pénétrer»  et  où,  séduits  par  la  douceur  du  climat 
et  la  fertilité  du  sol,  ils  fixèrent  leurs  tribus  errantes  ,  en  y 
apportant  leurs  habitudes,  leurs  coutumes,  notamment  sur 
les  mariages  et  sur  les  droits  respectifs  des  époux ,  la  légis- 
lation romaine  fut  remplacée  par  leurs  usages*  Les  lois  an- 
ciennes de  ces  peuples  accordaient  à  la  femme  la  moitié  des 
biens  acquis  pendant  le  mariage  par  la  collaboration  com- 
mune ,  et  ce  droit  de  communauté  que  les  nouveaux  domi* 
nateurs  favorisaient ,  que  l'équité  protégeait  ,  fut  bientôt 
consacré  par  l'usage  dans  tous  les  lieux  où  s'étendit  la  puis- 
sance des  Germains.  Répandu  par  eux ,  adopté  par  les  indi-- 
gènes ,  il  était  admis  dans  toutes  les  provinces  du  Nord  et  du 
Centre ,  plusieurs  siècles  avant  l'époque  où  les  Coutumes  fu- 
rent rédigées  par  écrit*  Quelques  contrées  seulement ,  telles 
que  la  Normandie ,  l'Auvergne ,  la  Marche  et  Rheims  con- 
servèrent le  régime  dotal  qu'elles  avaient  emprunté  des  lois 
Romaines* 

Telle  est ,  à  ce  qu'il  paraît ,  l'origine ,  parmi  nous,  du  ré- 
gime de  la  communauté  conjugale. 

Cette  institution  avait  cependant  éprouvé  en  France  d'im- 
portantes modifications. 
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Chez  les  Gennains,  c'était  one  vraie  société  qui  était 
semblable  aux  associations  ordinaires,  à  celles  que  formaient 
des  étrangers,  et  que  même,  suivant  plusieurs  lois  romaines, 
des  époux  pouvaient  établir  entr'eux  (1).  Chaque  époux 
était  copropriétaire  et  copossesseur  des  biens  indi%îs.  Le 
mari  en  avait  Tadministration ,  mais  il  ne  pouvait  en  dis- 
poser sans  le  consentement  de  la  femme. 

En  France,  au  contraire,  pendant  le  mariage,  le  mari 
avait  non-seulement  Fadministration  des  biens  de  la  com- 
munauté ,  mais  encore  il  pouvait  seul  les  obliger,  les  aliéner, 
en  disposer ,  à  son  gré ,  à  titre  onéreux.  Mais  il  ne  lui  était 
pas  permis  de  les  donner ,  si  ce  n'est  pour  rétablissement  des 
enfants  communs  (2). 

En  Hollande ,  la  communauté  légale  est  le  droit  commun. 
(Code  hollandais ,  art.  174.  ]  Dans  la  Louisianne ,  c*est  seu- 
kment  la  communauté  d*acquéts  qui  est  établie  par  la  loi , 
s'il  n'y  a  pas  de  convention  contraire.  (Code  de  la  Loui- 
sianne ,  art.  2312.  )  En  Autriche  ,  en  Prusse ,  en  Bavière  et 
dans  la  plupart  des  états  d'Allemagne ,  il  n'existe  de  com- 
munauté entre  les  époux  qu'autant  qu'elle  a  été  stipulée 
par  le  contrat  de  mariage.  Le  régime  dotal  y  est  donc  le 
droit  commun.  Ce  régime  est  aussi  le  droit  commun  du 
royaume  des  Deux-Siciles.  (Code  sicilien,  art.  1347.)  Le 
Code  sarde  n*autorise  entre  époux  que  la  communauté  d'ac- 
quêts, et  il  Caiot  qu'elle  soit  stipulée.  (Code  sarde,  art.  1573, 
1574 ,  1575.  ) 

Nous  verrons,  dans  la  seconde  partie  de  cet  ouvrage,  com- 
bien fut  vive ,  lors  de  la  rédaction  de  notre  Code  civil ,  la 
hilte  entre  les  partisans  du  régime  dotal  et  ceux  du  régime 

(i)  Ui  16,  S  3«  r  ^  aH€n.  leg  34,  I  ;  Loi  16,  §  2i,  fl  tfes  DonaL 
iatervér.  rlvoror.  âl|,  1  ;  L.  17/$  t.  fl  tfr  solut  wmL  24,  :i. 

L.  8.  Cod.  de  pmeiù  amttnt.,  %  14. 

(3j  Voir  sur  Tongioe  des  conmQaatttès  c^iigales^  Te^posè  des  mo- 
tiii  <!e  U  loi  sur  le  contrai  de  mariage  par  Beflhier^  el  le  Droîl  civil 
français  de  Toollier,  1. 12 ,  u*  73. 
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de  la  commuDaulé.  Ceux-ci  réussirent ,  après  une  longue 
discussion ,  à  faire  admettre  le  système  de  la  communauté 
pour  le  droit  commun  en  France.  Mais  les  modifications  qu'a 
reçues  ce  système ,  et  surtout  la  faculté  d'y  déroger  et  de 
faire ,  dans  un  contrat  de  mariage ,  toutes  les  conventions 
qui  ne  seraient  contraires  ni  à  Tordre  public ,  ni  aux  bonnes 
mœurs ,  parent  aux  inconvénients  que  certains  esprits  pour- 
raient y  trouver. 

Nous  n'étendrons  pas  davantage  ces  observations  histo- 
riques. Elles  pourront  recevoir  quelques  développements,  et 
d'autres  notions  pourront  aussi  être  présentées  dans  le  cours 
de  cet  ouvrage,  qu'à  cause  de  l'abondance  des  matières,  nous 
avons  dû  diviser  en  deux  parties  distinctes.  Mais  nous  re- 
marquerons que  chacune  de  ces  parties  forme  un  traité  par- 
ticulier qui  peut  suffire  à  l'objet  auquel  il  s'applique. 


TRAITÉ 

DLI  MARIAGE, 

DBS 

CONVENTIONS  MATRIMONIALES 

BT  DX  &XUBS  SrPBTS. 


DIVISION  DE  L^OUVRAGE. 


»;*       -        •  f  ^^' 


1.  Deux  sortes  de  droits  et  de  devoirs  des  époux. 

2.  Droits  personnels. 

3.  Droits  réels. 

4.  Division  du  Traité  en  deux  parties. 

Première  partie.  —  Dee  droits  personnels. 
Seconde  partie.  —  Des  droits  réels. 


i.  Les  droits,  les  devoirs  et  les  obligations  des  époux 
sont  de  deux  sortes  : 

Ceux  qui  dérivent  principalement  du  mariage  et  qui  en 
sont  les  effets  médiats  ou  immédiats. 

Ceux  qui  ont  pour  base  les  conventions  matrimoniales  et 
les  actes  faits  pendant  le  mariage. 

2.  Les  uns  sont  personnels»  comme  étant  attachés  à  des 
qualités  qui  ont  leur  principe  dans  le  mariage. 
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3.  Les  autres  sont  réels,  comme  s^appliquant  plus  spécia- 
lement aux  biens ,  quoique  modifiés  par  la  condition  des 
personnes. 

4.  Cette  distinction  entre  les  droits  personnels  et  les 
droits  réels  des  époux  forme  la  division  naturelle  de  ce 
Traité  en  deux  parties  principales. 

Dans  la  première  partie  »  destinée  à  Texamen  des  droits 
personnels ,  nous  aurons  à  rechercher  d*abord  comment  le 
titre  d*époux  s*acquiert  et  comment  il  se  perd  ;  car  il  ne 
serait  pas  logique  de  disserter  sur  des  droits  produits  par 
une  qualité  sans  connaître  Texistence  légale  de  la  qualité 
dont  ils  dépendent. 

La  seconde  partie  sera  consacrée  à  vérifier  la  validité  et 
les  effets  des  actes  faits  par  les  époux  entre  eux  ou  avec  des 
tiers,  à  Toccasion  du  mariage  et  pendant  sa  durée. 

Le  droit  nouveau  guidera  notre  marche;  le  droit  ancien 
Téclairera. 


PilEiaièRE  PARTIEt 


TRAITÉ  DU  MARIAGE  ET  DE  SES  EFFETS. 


NOTIONS  GENERALES. 


soBi;iiiAnuB. 


5.  Insiitution  du  mariage  et  son  but. 

6.  Sa  dé  finition. 

7.  Quelles  lois  doivent  le  régir. 

8.  Nécessité  de  séparer  Vacle  civil  de  Vacl^  religieux. 

9.  Avantage  de  les  exiger  l'un  et  Vautre. 

5.  L'homme  ne  peut  vivre  isolé ,  la  nature  lui  impose 
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Tobligalion  de  se  perpétuer.  Le  sentimenl  Tagiie  et  loi  fait 
éprouver  un  pressant  besoin  de  société. 

La  civilisation  est  étrangère  à  celte  impulsion  physique 
et  à  ces  mouvements  de  l'âme.  Plus  actifs  peut-être  chez 
rhomme  non  civilisé ,  ils  lui  commandent  de  chercher  une 
compagne  qui ,  de  son  côté ,  inspirée  par  la  nature ,  ne  s'en 
éloigne  pas. 

De  là  l'union  des  deux  sexes ,  union  qui  ne  se  borne  pas 
k  un  rapprochement  momentané ,  mais  qui  devient  pour  les 
deux  associés  un  échange  affectueux  de  soins  et  de  secours  ; 
et  le  mariage  est  constitué. 

Tel  est  le  mariage  chez  l'homme  soumis  aux  simples  lois 
de  la  nature. 

Chez  l'homme  civilisé ,  la  législation  s'en  empare  ;  elle 
le  régularise ,  elle  lui  imprime  une  fixité  bienfaisante  qui 
rassure  chaque  époux  contre  l'inconstance  des  goûts ,  contre 
les  capricieux  écarts  d'une  volonté  irréfléchie. 

Bientôt  la  religion  et  ses  augustes  cérémonies  viennent  im- 
primer le  sceau  de  la  divinité  sur  une  union  qu'elles  approu- 
vent et  qu'elles  consacrent. 

Ainsi ,  le  mariage ,  institué  d'abord  par  la  nature  seule , 
ne  tarde  pas  à  devenir  une  institution  civile  et  une  institu-^ 
tion  religieuse  ;  et  chacun  de  ces  trois  caractères  lui  donne 
un  titre  particulier  à  nos  respects. 

6.  Considéré  sous  le  rapport  naturel  et  civil,  le  mariage 
était  défini  par  les  lois  romaines  :  l'union  légitime  de 
l'homme  et  de  la  femme  contractée  pour  la  vie  entière. 

Nuptiœ  sive  matrimonium  est  viri  et  mulieris  conjunctio , 
individmm  vitœ  consuetudinem  continens,  Instit.  Just., 
titre  9 ,  %  l«^ 

Considéré  sous  le  rapport  religieux ,  les  canonistes  te  dé- 
finissaient ;  un  sacrement  par  lequel  l'homme  et  la  femme 
s'associaient  pour  toute  leur  leur  vie ,  dans  le  but  d'avoir 
des  enfants. 

Sdcramenlum  novœ  legis,  quo  vir  et  mulier  liberorum  pro- 
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creandorum  causa  ^  perpeluam  vilœ  socielatem  ineuni.  (Instit. 
juris  canonici,  lit.  9.) 

Dans  le  Gode  civil ,  od  ne  trouve  pas  de  définition  du  ma- 
riage. Ses  rédacteurs  s'en  sont  abstenus,  la  regardant  comme 
dangereuse  ou  trop  difficile,  ont  dit  quelques-uns  d'eux. 
Omnis  defmilio  periculosa.  (V.  les  proc.  verb.,  séance  du  26 
fructidor  an  9). 

L'orateur  qui  a  présenté  la  loi ,  M.  Portails,  a  triomphé 
de  la  difficulté  par  une  définition  fort  remarquable. 

c(  Le  mariage  est  la  société  de  l'homme  et  de  la  femme  ^ 
»  qui  s'unissent  pour  perpétuer  leur  espèce,  pour  s'aider 
»  par  des  secours  mutuels  à  porter  le  poids  de  la  vie ,  et 
»  pour  partager  leur  commune  destinée  »  (1). 

7.  C'est  uniquement  comme  institution  civile  que  le  Gode 
français  a  considéré  le  mariage. 

La  commission  du  Gonseil  d'état  avait  proposé  un  article 
qui  déterminait  son  caractère  légal.  L'article  était  ainst 
conçu  : 

a  La  loi  ne  considère  le  mariage  que  sous  ses  rapports 
»  civils  et  politiques.  » 

Le  Gonseil  d'état  pensa  que  la  vérité  était  trop  évidente 
pour  qu'il  fût  nécessaire  de  s'en  expliquer,  et  l'article  ne 
fut  pas  adopté. 

Mais  le  principe  est  resté  pour  nous  apprendre  que  c'est 
sous  les  rapports  civils  seulement  que  la  loi  a  fixé  les  con- 
ditions et  les  effets  du  mariage  (2). 

(1)  Voici  la  dèfinitioa  à  peu  près  semblable  que  donne  du  mariage  le 
Code  Bavarois  publié  en  1756  : 

a  Le  mariage  est  une  association  entre  l'homme  et  la  femme  pour 
»  procréer  des  enfanfs  et  pour  se  prêter  une  assistance  mutuelle,  » 
(Code  Bavarois ,  livre  le»",  chap.  6.) 

(2)  Le  principe  est  littéralement  écrit  dans  le  Code  de  la  Louisianne 
titre  5,  chap.  1«';  en  voici  les  termes  : 

a  La  loi  ne  considère  le  mariage  que  comme  un  contrat  civil.  » 

Les  lois  espagnoles  définissent  le  mariage  :  «  Une  association  de 

»  mari  et  femme,  faite  avec  Tintention  de  vivre  toujours  ensemble  et 

de  ne  pas  se  séparer.  »  f  Ley.  t,  tit.  2,  partida  4<  ) 
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8.  Gela  devait  être  ainsi  chez  une  nation  où  la  pleine 
liberté  des  cultes  est  établie  (1). 

Faire  du  mariage  une  institution  religieuse ,  c'eût  été  se 
jeter. dans  des  difficultés  inextricables.  En  effet,  aux  minis- 
tres de  quel  culte  eût-on  confié  le  droit  de  célébrer  la  so- 
lennité ? 

V  Les  religionnaires  eussent-ils  pu  s'adresser  à  un  prêtre 
catholique?  N'eussent-ils  pas  eu  à  redouter  des  refus,  même 
illégaux,  ou  des  lenteurs  ou  des  tracasseries?  La  cons- 
cience même  de  ce  prêtre  n'eûtr-elle  pas  été  troublée  par  la 
pensée  de  prêter  son  ministère  à  un  acte  contraire  à  ses 
idées  religieuses? 

Ou  si  les  ministres  de  chaque  culte  eussent  reçu  de  la  loi 
le  même  pouvoir ,  combien  leur  exactitude  dans  la  rédaction 
des  actes  de  l'état  civil  n'eût-elle  pas  été  difficile  à  observer 
et  à  surveiller?  Et  néanmoins  comment  exposer  au  danger 
des  négligences  la  constatation  si  importante,  si  nécessaire  de 
l'état  des  citoyens? 

Même  avant  1789 ,  on  avait  reconnu  l'inconvénient  de 
placer  le  mariage  dans  le  domaine  de  la  puissance  du  clergé. 

Un  édit  de  septembre  1787,  ouvrage  bienfaisant  de  ma- 
gistrats instruits,  d'hommes  d'état  éclairés,  autorisa  ceux 
qui  ne  professaient  pas  la  religion  catholique ,  à  se  marier 
devant  un  officier  de  la  justice  civile  qui  prononçait,  au  nom 
de  la  loi ,  que  les  parties  étaient  unies  en  légitime  et  indisso- 
luble mariage ,  et  qui  dressait  acte  de  leur  union. 

Ce  fut  le  premier  pas  fait  en  France  pour  séparer  le  con- 
trat civil  du  sacrement  de  mariage. 

Cette  séparation  devint  complète  et  fut  étendue  à  tous  les 
citoyens  indistinctement  par  la  constitution  de  1791  , 
titre  2 ,  art.  7  ,  qui  déclare  «  que  la  loi  ne  considère  le  ma- 
»  riage  que  comme  un  contrat  civil.  » 

La  même  déclaration  fut  répétée  dans  le  préambule  de  la 

(\)  Voir  rarliole  5  (Je  la  Cliarle  (lu  14  aoùl1830,  cl  rarliclc  10  de  la 
déclaration  des  droils  de  l'humme  par  l'Assemblée  conslituuute. 
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saient  àce  que  le  mariage  fût  valablement  contracté,  et  qilé^ 
s'ils  étaient  méprisés,  le  mariage  était  nul  ou  pouvait  être 
annulé. 

12.  Les  empêchements  canoniques  de  la  première  espèce 
étaient  rappelés  dans  trois  vers  latins  : 

Ecclesise  velilum,  née  non  tcmpus  fcriatum , 
Atque  catechismus,  sponsalia,  jungite  votum, 
Impediunt  lieri,  permittunt  facta  tcneri. 

La  défense  de  l'Eglise  (  Ecclesiœ  velilum)^  lorsque  Tévêque 
ou  le  juge  ecclésiastique  défendait  de  procéder  à  la  célébra- 
tion du  mariage ,  jusqu'à  ce  que  les  parties  eussent  rempli 
certaines  obligations  qui  leur  étaient  imposées  ; 

Les  temps  fériés  (  iempus  ferialum).  C'étaient  des  époques 
de  l'année  consacrées  spécialement  à  la  prière ,  suivant  le 
canon  non  oporlet ,  33,  q'"  4;  la  défense  de  célébrer  les 
mariages  s'étendait  autrefois  depuis  la  Septuagésime  jusqu'à 
rOctave  de  Pâques ,  depuis  l'A  vent  jusqu'après  la  fête  de 
l'Epiphanie ,  et  même  pendant  trois  semaines  avant  la  fête 
de  saint  Jean-Baptiste  ; 

La  catéchisme  {catechismus),  c'est-à-dîre,  qu'il  fallait  être 
instruit  des  préceptes  de  la  religion  et  surtout  de  ceux  rela-' 
tifs  au  mariage. 

Les  fiançailles  {sponsalia).  Cet  empêchement  s'appliquait 
aux  promesses  de  mariage  faites  à  la  face  de  l'Eglise  ; 

Voturri.  Le  vœu  simple  de  chasteté  ou  d'entrée  en  reli- 
gion. Il  fallait  en  être  relevé  par  l'évêque. 
Les  vœux  solennels  rendaient  le  mariage  nul- 
Ces  cinq  espèces  d'empêchements  n'existent  plus,    au- 
jourd'hui que  la  loi  ne  considère  le  mariage  que  comme  un 
contrat  civil. 

Nous  examinerons  cependant  dans  la  suite  l'effet  civil 
d'une  promesse  de  mariage. 

13.  Les  empêchements  dirimants,    déterminés   par  le 
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iroit  canonique ,  étaient  au  nombre  de  quatorze^  renfermés 
lans  les  six  yers  suivants  : 

£rror ,  condition  votum ,  cognatio»  crimen  ; 
Cultus  disparitasy  vir,  ordo,  ligamen ,  honestas  ; 
Si  sis  aDînis ,  si  forte  coire  ncquibis; 
Si  parochi  et  duplicis  desit  praesentia  testis  ; 
Rapta  loco  mulier,  si  non  sit  reddita,  tuto  ; 
Hsc  facienda  vêtant  connubia,  facta  retractant. 

Ces  empêchements  portaient  sur  Terreur  relative  à  la 
personne  à  laquelle  on  voulait  s*unir,  sur  sa  condition, 
sur  des  vœux  solennels  dans  un  ordre  monastique,  sur  la 
parenté ,  sur  le  crime  commis  pour  parvenir  au  mariage , 
wir  la  différence  de  religion  ,  sur  la  violence  exercée  contre 
la  personne  que  Ton  voulait  épouser ,  sur  l'engagement  dans 
les  ordres  sacrés ,  sur  l'existence  d'un  premier  mariage , 
sur  l'affinité ,  sur  l'impuissance ,  sur  le  défaut  de  présence 
du  curé  et  de  deux  témoins ,  sur  le  rapt. 

14.  Le  plus  grand  nombre  de  ces  empêchements  avait 
été  adopté  par  le  droit  civil ,  qui  en  avait  ajouté  quelques 
autres,  notamment  le  défaut  de  raison,  le  défaut  de  pu- 
berté ,  des  jugements  ou  des  arrêts  portant  défense  de  ma- 
riage entre  deux  personnes  désignées. 

Cette  dernière  espèce  d'empêchement ,  qui  n'est  plus 
usitée  parmi  nous  depuis  la  loi  nouvelle,  avait  ordinaire- 
ment pour  cause  la  séduction  exercée  par  l'une  des  parties 
sur  l'autre  ou  le  commerce  illicite  entre  elles.  Mais  si ,  dans 
ce  cas ,  l'arrêt  ne  déclarait  pas  la  cause  des  défenses  ,  l'em- 
pêchement qui  en  résultait  n'était  pas  dirimant.  Le  mariage 
contracté  malgré  les  défenses  était  valable  et  produisait  tous 
les  effets  civils.  (Ainsi  jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  du  29  juin  1836.  Sirey ,  t.  36  ,  1 ,  126.  ) 

15.  On  distinguait,  au  reste,  les  empêchements  en  di- 
rimants  absolus  et  dirimants  relatifs  : 

Les  premiers,  qui  privaient  du  droit  de  contracter  aucun 
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mariage,  tels  que  l'enfance,  Timpuissance ,  la  mort  civile. 

Les  seconds ,  qui  s'opposaient  seulement  à  ce  que  deux 
personnes,  qui  avaient  entre  elles  certains  rapports,  pus- 
sent se  marier  ensemble.  La  parenté ,  l'alliance ,  étaient'de 
ce  nombre. 

Enfin,  il  y  avait  une  autre  sorte  d'empêchement,  produite 
par  les  formalités  prescrites  pour  le  mariage  (1). 

16.  La  loi  nouvelle,  en  ne  considérant  le  mariage  que 
comme  contrat  civil ,  a  dû  rejeter  les  prohibitions  unique- 
ment fondées  sur  les  idées  et  sur  les  observances  religieuses. 

Elle  n'a  même  emprunté  du  droit  ancien,  sur  la  matière, 
que  les  règles  dictées  par  la  nature ,  par  les  mœurs  ou  par 
les  nécessités  de  l'ordre  social. 

71.  On  peut  diviser  en  deux  classes  les  empêchements 
établis  par  le  Gode  civil  : 

L'une,  des  empêchements  absolus  ou  d'incapacité,  qui  ont 
leur  cause  dans  la  qualité  des  personnes  ; 

L'autre,  des  empêchements  relatifs  ou  accidentels,  qui 
sont  subordonnés  à  l'accomplissement  de  certaines  condi- 
tions prescrites  pour  la  validité  du  mariage. 

Chacune  de  ces  classes  formera  le  sujet  d'un  chapitre. 


DU  MARIAGE. 

Suite  du  titre  premier. 
CHAPITRE  PREMIER. 


18.  Bases  des  empêchements, 

19.  Leurs  différentes  causes. 

18.  Les  empêchements,  objets  de  ce  chapitre ^  ont  pour 
base  : 

(1)  Voir  8ar  cette  partie  de  rancien  droit,  ootaiomept  le  Traité  d a 
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Les  lois  de  la  nature , 

Les  règles  de  Tordre  social , 

Le  respect  dû  aux  mœurs  et  les  principes  de  l'hotinéteM 
publique. 

19.  Il  sera  subdivisé  en  six  sections  ,  cinq  desquelles 
seront  relatives  : 

A  l'âge , 

A  l'existence  d'un  autre  mariage  , 

A  la  parenté  et  à  l'affinité , 

A  l'adoption , 

A  la  mort  civile. 

Daus  la  sixième  section ,  on  examinera  si  l'impuissance 
naturelle  ou  accidentelle ,  le  divorce ,  le  commerce  adultérin, 
l'engagement  dans  les  ordres  sacrés  et  quelques  autres  con- 
ditions physiques  ou  morales  forment  aussi  des  empêche- 
ments légaux. 


Sretloii  première. 

De  l'âge. 

ROMIOAlBX. 

20.  Poitr  le  mariage  ^  la  loi  naturelle  ne  considère  que  la  puberté. 
Ldge  de  la  puberté  varie  suivant  les  lieux  et  les  individus. 

21.  De  la  puberté  suivant  la  loi  civile, 

22.  De  l'âge  nécessaire  sous  le  Code  civil. 

23.  De  Vâge  exigé  par  les  lois  romaines, 

24.  De  celui  que  prescrivait  le  droit  canonique, 

^.  Sagesse  de  la  fixation  actuelle  de  Vâge  pour  le  mariage, 

26.  Dispenses  autorisées  dans  certains  cas, 

27*  Comment  on  les  obtenait  autrefois. 

28«  Moyende  les  obtenir  aujourd'hui, 

29.  Nullité  des  mariages  contractés  avant  Vâge  fixé, 

20.  D*a|^rès  les  lois  de  la  nature ,  toute  personne  pubère 
est  capable  de  contracter  mariage. 

Mariage  de  Pothier,  Te  Dictioanaire  du  droit  canodiqao  par  Durand  de 
'    Mailtaane  ^  an  Hàot  Bmpêekémemi;  le  Répertoire  de  MerHo  au  même  mo(. 

*  TOME  I.  4 
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Mais  la  puberté  est  plus  ou  moins  précoce  suivant  les 
contrées ,  les  climats ,  I*éducation  »  et  même  suivant  la  cons- 
titution physique  de  chaque  individu. 

21 .  Cependant  la  règle  doit  être  une  pour  tous  ceux  qui 
sont  soumis  à  son  empire  ;  elle  ne  peut  varier  avec  les  cas 
ni  se  modifier  selon  les  personnes. 

La  loi  civile  a  donc  dA  fixer  un  âge  auquel  la  puberté 
serait  présumée. 

D'un  autre  côté,  le  législateur,  dans  sa  sagesse,  ne  de- 
vait pas  s'arrêter  seulement  à  la  considération  de  la  capacité 
physique  ;  il  devait  aussi  fixer  son  attention  sur  la  capacité 
morale  ou  sur  Tintelligence  qiii  serait  nécessaire  à  l'admi- 
nistration d'une  famille  naissante. 

Art.  lu.       ^^*  ^^  double  examen  a  produit  la  règle  contenue  dans 
l'article  144  du  Code  civil  : 

«  L'homme,  avant  dix-huit  ans  révolus,  la  femme  avant 
»  quinze  ans  révolus ,  ne  peuvent  contracter  mariage.  » 

23.  La  puberté  était  présumée  beaucoup  plus  tôt  par  les 
lois  romaines  faites  pour  un  climat  plus  chaud  et  plus  actif, 
qui  rendait  plus  prompt  le  développement  physique  et  mo- 
ral dont  les  progrès  sont  ordinairement  simultanés. 

Les  hommes  pouvaient,  d'après  ces  lois,  contracter  ma- 
riage à  14  ans  révolus ,  et  les  femmes  à  12  {Instit. ,  Ut.  de 
nupt.,  et  loi  4,  ff.  de  Ritu  nuptiarum), 

24.  Le  droit  canonique  avait  suivi  celte  règle. 

Elle  avait  aussi  été  adoptée  par  notre  ancien  droit,  quoi- 
qu'elle contrariât  la  nature,  beaucoup  plus  lente  dans  notre 
climat  tempéré. 

Mais  depuis  long-temps  Ion  avait  reconnu ,  en  France , 
l'erreur  de  cette  application  ,  et  la  règle  avait  été  modifiée 
par  la  loi  du  20  septembre  1792,  qui  avait  fixé  l'âge  requis 
pour  le  mariage  à  quinze  ans  révolus  pour  les  hommes  »  à 
treize  ans  aussi  révolus  pour  les  femmes. 

25.  Les  législateurs  du  Code  civil  l'ont  encore  reculé 
pour  Vun  et  pour  l'autre  sexe.  La  fixation,  qu'ils  ont  faite 
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est  beaucoup  mieux  assortie  à  Fétat  de  nos  sociétés  ;  et , 
comme  le  fait  observer  Duranton  dans  son  Cours  du  droit 
français,  Ton  doit  applaudir  à  la  sagesse  de  leurs  vues  poli- 
tiques (1). 

26.  Cependant  des  circonstances  impérieuses  peuvent 
exiger  des  exceptions.  Il  était  digne  de  la  prudence  du  lé- 
gislateur de  les  prévoir,  quelque  rares  qu'elles  fussent,  et 
de  réserver  au  gouvernement  le  moyen  de  venir  à  leur  aide. 

C'est  ce  qu'a  fait  l'article  145  du  Code  civil  ainsi  conçu  :  Art.  u» 
«  Néanmoins,  il  est  loisible  au  roi  d'accorder  des  dispenses 
»  d'âge  pour  des  motifs  graves.  » 

27.  Autrefois  les  dispenses  pour  le  mariage  étaient,  en 
général,  accordées  par  les  autorités  ecclésiastiques.  Ce  droit, 
abandonné  à  l'église  par  la  piété  ou  peut-être  par  la  fai- 
blesse de  nos  rois ,  était ,  au  reste ,  une  conséquence  natu- 
relle de  celui  de  célébrer  les  mariages  qui  appartenait  aux 

(1j  Le  Code  Napolitain,  ou  plutôt  le  Code  du  royaume  des  Deux- 
Siciles,  qui  est  le  Code  Napoléon  réformé  en  1819 ,  a  rétabli  Tancienno 
régie  du  Droit  romain  et  du  Droit  canonique.  Le  mariage  est  permis 
aux  hommes  à  I4  ans  accomplis,  aux  femmes  à  12  ans  aussi  accomplis 
(Art.  i52). 

Le  Code  Prussien  permet  le  mariage  aux  hommes  à  i8  ans  accom- 
plis, aux  femmes  à  I4  ans  aussi  révolus  (  Partie  2,  U(re  1er,  §  37 y. 

En  Hollande,  la  femme  doit  avoir  16  ans  pour  se  marier,  Thomme 
18  ans  f  Art.  86;. 

Le  Code  Bavarois  n'exige  que  I4  ans  accomplis  pour  les  hommes  et 
12  ans  pour  les  femmes  (  Art.  10  j. 

Le  Code  Autrichien  autorise  le  mariage  des  deux  sexes  à  I4  ans 
f  Art.  48). 

Dans  le  canton  de  Vaud  on  suit  la  même  régie  qu'en  France  C  Arti- 
cle 60  du  Code  de  ce  canton  ). 

Eq  Espagne ,  il  suffit  pour  les  fiançailles  d'avoir  7  ans  accomplis. 
Siete  afios  cumplidos ,  Leg.  6,  tit.  1 ,  de  Los  desposorios  y  matrimonio; 
mais  pour  le  mariage,  le  garçon  devait  avoir  i4  ans  et  la  fille  12.  Ibid,, 
lit.  1,  p.  4. 

En  Suéde ,  l'homme  ne  peut  se  marier  avant  21  ans  révolus ,  et  la 
femme  avant  15  ans  accomplis,  à  moins  que  le  roi  n'accorde  des  dis- 
penses (Code  Suédois,  chap.  1er,  art.  6). 

f  Voir  pour  de  plus  grands  détails  le  Di8«ours  préliminaire). 
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prêtres ,  soit  romme  officier»  de  l'état  ciTÎl ,  soit  coaune  mi- 
nistres  da  sacrement. 

Cependant  les  sopériears  ecclésiastiques  devaient  se  cqq- 
fiMmer  aax  lois  da  royaume  ;  ils  ne  poayaient  accorder  de 
dispenses  qui  y  fussent  contraires  ;  ils  ne  pouTatent  per- 
mettre ,  par  exemple ,  aux  enfants  mineurs ,  de  se  marier 
sans  le  consentement  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  ils 
étaient  placés,  ni  au  ravisseur  d*épouser  b  fille  rayie»  même 
après  l'avoir  mise  en  liberté  et  du  consentement  de  ses  pa- 
rents. Les  ordonnances  royales  ayant  établi  ces  empêche- 
ments contrairement  au  Concile  de  Trente ,  les  rois  seuls 
pouvaient  en  affranchir  et  faire  remise  de  la  peine  attadiée 
à  leur  infraction. 

Hais  il  n'était  jamais  accordé  de  dispenses  par  aucune  au- 
torité pour  les  empêchements  diriounts ,  tel  que  celoi  qiû 
résultait  de  l'âge  ^1^. 

La  loi  du  âO  septembre  1792  n'autorisait  pas  de  dispenses 
pour  les  empêchements  quVlle  établissait.  Ils  étaient,  il  est 
Trai ,  beaucoup  moins  étendus ,  notamment  celui  de  Vâge* 

28.  En  recalant  l'âge  de  la  puberté  présumée ,  le  légis- 
latenr  a  dû  sentir  la  nécessité  de  réserver  au  gouTemement 
la  £aiculté  d'acconkr  des  dispenses  dans  certains  cas.  Nous 
avons  vu  que  cette  Cicalté  lui  avait  été  accordée  par  rartide 
143  du  Code ,  dont  Texécntion  a  été  réglée  par  des  actes 
d^administration  publique. 

Un  arrêté  du  gouvernement,  pris  le  20  prairial  an  il , 
peu  de  temps  après  la  promulgation  de  la  loi  snr  le  nuoiage, 
indique  les  formes  à  suivre  pour  obtenir  les  dispenses  d*ige. 

Aux  termes  de  l'article  1^^  de  cet  arrêté ,  ces 


(IV^^MT  le  Dklioaaaîre  canoni^ae  an  mot  Wmfickimrmi^  elFaUiiet, 

da  Mariage,  ••  ^â  et  soivaais. 

Les  Codes  des  aalres  peuples  de  TEurope  D*aatoriseBt  pas  aoî^ar- 
hm  des  OÀsp^Bacs  é*à$e,  si  e»  a^etâ  k  C«ile  Ptnirawa  ^«i  «e  les  anto- 

riw  qm*à  eoodilioa  p#«r  la  falaie  èpaos*  cA  soa  père  de  uiiuiUi  à 

ce  ^oe  rèpooi  pàt  faire  aoniiler  le  BMiMigt  daaft  laa  m  moi»  apféf 

avair  aileiat  r%a  de  ta 
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sont  délivrées  par  le  gouvernement ,  sur  le  rapport  du  grand 
juge,  c'est-à-dire,  aujourd'hui,  du  ministre  de  la  justice. 

L'article  2  veut  que  le  procureur  du  roi  près  le  tribunal 
de  première  instance  de  Tarrondissement  dans  lequel  l'impé- 
trant a  son  domicile ,  mette  son  avis  au  bas  de  la  pétition 
tendante  à  obtenir  les  dispenses. 

L'article  5  veut  qiiè  les  dispenses  soient  enregistrées  au 
grefîe  dit  tribunal  civil  de  l'arrondissement  dans  lequel  le 
msitiage  sera  célébré ,  et  qu'une  expédition  de  ces  dispenses 
contenant  mention  de  l'enregistrement  demeure  annexée  à 
l'acte  de  célébration  de  ïnariage. 

(Voir  cet  arrêté  du  20  prairial  dans  le  journal  de  Sirey  , 
3.2.211.) 

Une  instruction  ministérielle  du  20  fétrier  1S06,  en  rap- 
pelant l'arrêté  du  20  prairial  ah  1 1 ,  ajoute  que  la  pétition 
doit  être  accompagnée  des  actes  de  naissance  des  futurs 
éproux  et  du  conséùtement  de  leurs  parents  respectifs. 

La  loi  du  28  avril  1816  sur  lés  finances,  art.  55  ,  soumet- 
tait au  droit  de  sceau  et  àû  droit  proportionnel  d'enregis- 
trement les  expéditions  des  ordonnances  royales  accordant 
des  dispenses  d'âge  pour  raison  d'u  niarîage. 

Mais  une  instruction'  dii  16  août  18l7  déclare  qu'à  Fa- 
tenif  ces  ciRspenses  seront  accordées  /gratuitement,  loi^squ'il 
anraf  été  recontiu  que  les  parties  sont  tots  d'état  d'acquitter  le 
droit  ;•  et  les  procureurs  dû  roi  sont  chargés  de  donner  leur 
avis  sur  ce  point 

D'autres  instruction^  des  21  février  1818,  20  janvier 
f820,  4  et  7  Septembre  1821 ,  annoncent  qu'on  ne  peut 
accorder  de  dispensés  dTâge  aux  femmes  âgées  de  moins  de 
quatorze  ans  révolus. 

EniSn ,  une  instruction  du  30  tnai  1820  prescrit  de  liou- 
vearar  Fenregisfrement  au  greffe  du  tribunal  de  première 
instance  ies  lettres-patentes  qui  accordent  les  dispenses  (1). 

(i)  V.  le  Code  annoté  de  MM.  Lahaye  et  Rousseau,  art.  iA5. 
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Sirey  rapporte  aussi  une  autre  instruction  ministérielle 
sur  cette  matière,  dans  son  tome  29.  2.  285. 

C'est  une  lettre  du  ministre  de  la  justice  adressée  aux 
procureurs-généraux,  le  10  mai  1824. 

Le  ministre  y  déclare  qu'il  est  de  jurisprudence  et  d'u- 
sage :  1^  de  ne  jamais  accorder  de  dispenses  aux  hommes 
avant  17  ans  accomplis  et  aux  femmes  avant  14  ans  aussi 
accomplis ,  sauf  pour  celles-ci  le  cas  où  elles  seraient  deve- 
nues grosses  avant  cet  âge  ;  2**  de  rejeter  toutes  demandes 
de  dispenses  lorsque  Thomme  est  de  quelques  années  plus 
jeune  que  la  femme ,  parce  que  l'âge  supérieur  de  celle-ci 
autorise  à  croire  qu'il  y  a  séduction  de  sa  part  :  l'on  ne  peut 
d'ailleurs  favoriser  des  unions  disproportionnées. 

La  lettre  ajoute  que  le  plus  grave  motif  pour  dispenses  est 
la  grossesse  de  la  fille  ;  mais  que  la  loi  n'ayant  pas  déter- 
miné les  causes  des  dispenses ,  elles  peuvent  dépendre  de  di- 
verses circonstances  dont  l'examen  est  confié  à  la  prudence 
et  à  l'impartialité  des  magistrats. 

On  y  indique  aussi  le  mode  de  la  demande  en  dispense 
d'âge  ;  elle  doit  être  présentée  et  signée  par  les  futurs  ,  et, 
s'il  est  possible ,  par  les  père  et  mère  ou  les  ascendants 
dont  le  consentement  est  requis,  ou,  dans  le  cas  de  l'art. 
159 ,  par  le  tuteur  ad  hoc  ;  elle  doit  être  accompagnée ,  dans 
le  cas  de  l'art.  160,  de  Tavis  du  conseil  de  famille;  les 
actes  de  naissance  doivent  y  être  joints ,  ou  ,  pour  y  suppléer, 
des  actes  de  notoriété. 

Les  motifs  de  la  demande  doivent  y  être  énoncés';  s'il  y 
a  grossesse,  elle  devra  être  constatée  par  le  rapport  d'un 
homme  de  l'art  ;  ce  rapport  devra  être  annexé  aux  autres 
pièces. 

29.  Les  mariages  qui  seraient  contractés  avant  l'âge  fixé 
par  la  loi  et  sans  dispense,  peuvent  donner  lieu  à  beaucoup 
de  questions.  Nous  en  examinerons  plusieurs  en  traitant  des 
nullités  des  mariages. 
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DU  MARIAGE. 

TITRE    PREMIER  y    CHAPITRE    PREMIER. 


Section  II. 

De  Teiiftence  d*un  autre  Mariage. 

80M1IIAIBE. 

30.  Empêchement  résultant  de  Vexistence  d'un  autre  mariage. 
Quelle  est  la  source  de  la  règle  actuelle, 

31.  De  la  polygamie  chez  divers  peuples  et  de  la  polyandrie. 

32.  De  la  prohibition  de  la  polygamie  parmi  nous. 

33.  Dts  peines  qu'elle  entraine. 

34.  Quid  ,  si  le  précédent  mariage  est  nul  ? 

35.  Qnid  de  Vépoux  mort  civilement  ? 

36.  L'absence ,  sans  nouvelles ,  de  l'un  des  épouœ,  autorise^t-elle 
Vautre  époux  à  contracter  un  second  mariage? 

37.  Le  mariage  contracté  par  Vépoux  d'un  absent  est-il  nul  ? 

38.  Doit-on  faire  une  distinction  à  cet  égard  entre  les  absents  déclarée 
et  les  cibsents présumés? 

39.  Questions  résultant  de  Vartide  147  combiné  avec  les  lois  sur  h 
divorce. 

40.  L'époux  divorcé  autrefois ,  peut-il  se  remarier  aujourd'hui  ? 

41 .  Le  peut-il  avec  son  précédent  conjoint  ? 

42.  L'étranger  divorcé  suivant  les  lois  de  son  pays ,  peut-il  se  rema- 
rier en  France  ? 

43.  La  femme  ne  peut  se  remarier  qu'après  dix  mois  de  mariage. 
44*  Y  a-4-il  des  peines  attachées  à  la  contravention  à  la  règle  ? 

30.  L'article  147  du  Code  civil  pose  la  règle  prohibitive  Art.  m, 
d'un  second  mariage  pendant  l'existence  du  premier.  «  On 
»  ne  peut  contracter  un  second  mariage  avant  la  dissolution 
»  du  premier  (1).  » 

{\)  Tous  les  Godes  des  peuples  chrétiens  eonlieDuent  la  inôme  règle. 
Ou  peut  voir  Tari.  155  du  Code  des  Deu\-Siciles  ;  Tart.  04  du  Code  de 
la  Louisianue;  Tart.  62  du  Code  du  canton  de  Vaud  ;  le  Code  Hollandais» 
art.  84;  le  Gode  Bavarois,  art.  8  ;  le  Gode  Autrichien,  art.  62  ;  le  Code 
Prussien^  art.  936. 
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Celte  règle  est  empruntée  du  droit  romain  :  Qui  tnatri-^ 
tnomo  conjunctus  est ,  eo  non  dissoluto ,  aliud  matrimonium 
contrahere  prohibetur  (1). 

Elle  est  aussi  conforme  à  l'institution  divine ,  erunt  duo 
in  carne  unâ ,  dit  la  Genèse. 

31 .  Mais  la  polygamie  est-elle  contraire  au  droit  naturel? 

Ce  qui  pourrait  en  faire  douter ,  c'est  qu'en  ne  considé- 
rant le  mariage  que  comme  naturel ,  la  pluralité  des  femmes 
ne  répugne  pas  à  la  nature ,  comme  la  polyandrie  ou  le  ma- 
riage d'une  femme  avec  plusieurs  maris. 

Aussi  chez  toutes  les  nations  ,  si  l'on  en  excepte  quelques 
peuples  obscurs  de  la  côte  du  Malabar  «  la  polyandrie  a  tou« 
jours  été  interdite ,  parce  qu'elle  ne  permettrait  pas  de  re*- 
connaître  le  père  des  enfants  que  la  femme  mettrait  a» 
monde  ,  parce  qu'on  ne  pourrait  aussi  déterminer  auquel  de 
plusieurs  maris  elle  devrait  obéir. 

La  polygamie ,  qui  ne  présente  pas.  ces  inconvénients ,  a 
toi^joqrs  été  en  usage  chez  les  Asiatiques  et  dans  les  pays 
chauds. 

Les  Juifs  eux-mêmes  pouvaient  avoir  plusieurs  femmes. 
Abraham  ,  pendant  la  vie  de  son  épouse  Sara  ,  avait ,  pour 
femme  du  second  ordre ,  Agar  sa  servante. 

Jacob  a  eu  en  même  temps  deux  épouses  légitimes ,  Lia 
etRachel ,  et  deux  femmes'^du  second  ordre  ou  concubines, 
nommées  Balor  et  Zelpha.  l^e  prophète  Nathan ,  dans  Venu- 
mération  des  bienfaits  que  David  a  reçus  de  Die» ,  place  k 
doades  femmes  de  Saûl.  Salomon  fit  un  étrange  abus  de  la 
loi  et  de  sa  puissance  royale.  Sept  cents  femmes  et  trois 
cents  concubines  partagèrent  son  lit.    ' 

On  sait  que  la  religion  de  Mahomet  autorise  la  pluralité 
des  femmes. 

33.  MaÂSt  nps  ifkœmrs  la  répondent  et  la  religion  dm  Christ 


(ij  VQih\av.^mP<md^cL  JuMm,^  liv.  23,  titre  12,  part.  2^8ect.  2;  no 99, 
et  1.2,  C  de  incesl,  cl  tnul.  nupt 
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la  défead.  Otnnin  qui  dmiitit  uxorem  $uam  et  alieram  ducii, 
mœchatur. 

Dans  nos  contrées  tempérés  où  les  personnes  de  chaque 
sexe  sont  à  peu-près  en  égal  nombre ,  et  avec  notre  civilisa- 
tion avancée ,  la  pluralité  des  femmes  serait  une  source  de 
perturbation  sociale  et  de  désordres  domestiques. 

Ainsi,  toutes  les  considérations  d'ordre  moral  comme 
d'ordre  religieux,  d'intérêt  public  et  d'intérêt  privé,  com- 
mandaient parmi  nous  la  prohibition  prononcée  par  l'article 
147  du  Code  civil. 

33    Ces  puissants  motifs^  en  dictant  la  règle  du  droit 
civil  ^  ont  dû  provoquer  une  peine  afiQictIve  contre  ceux  qui, 
par  le  scandale  de  la  polygamie ,  blesseraient  la  dignité  du 
mariage  et  porteraient  atteinte  à  l'un  des  principes  fonda-  ' 
mentaux  de  la  société. 

Aussi  l'art.  ^0  du  Code  pénal  condamne-t-il  aux  tra- 
vaux forcés  à  temps,  quiconque  ^  étant  enffctgé  dans  les  liens 
du  mariage  ,  en  awra  contracté  un  autre  distant  la  dissêlnliDn 
du  précédent. 

La  même  peine  est  appliquée  à  l'ofticier  publie  qui  aura 
prêté  son  ministère  à  ce  mariage  en  connaissant  t'exiâlertce 
du  précédent.  (Même  article.) 

Cependant ,.  si  le  second  mariage  avait  été  contracté  avec 
unje  boune  foi  évidente  ;  si,,  par  exemple ,.  de  très-fortes  pro- 
babilités avaient  pu  Caere  croire  que  le  premier  mariage  était 
dissaus ,  il  n'y  aurait  pas  de  crime ,  ni ,  pat  conséquent,  de 
peine  ;  car  c'est  riut«ntio4i.  seule  qui  fait  le  crime.  (  Arrêt 
de  cassatiou  du.  24  frimaire  an  12 ,  Sirej ,  t.  7.  2.  806.  ) 

34.*  On  fera  observer  que  l'exception  de  la  nullité  d'un 
premier  mariage  constaté  par  un  acte  de  l'officier  public,  se- 
rait ujQe  vaine  excuse  pour  la  bigamie.  Quel  que  soit ,  en 
effet,»  le  vice  de  celte  première  union,,  elle  a' est  pas  nulle 
de  jlein.droit  ;.eUe  est  seulement  susceptible  d'être  annulée  ; 
et  tant  que  knuUité  n'ea  a  pas  été  pron^oncée  par  les  tribu- 
naux compétcn.ts ,.  elle  subsiste  devant  la  loi  et  rend  criminel 
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le  second  mariage.  (V.  des  arrêts  de  la  Gourde  cassation  des 
19nov.  1807,  etlGjanv.  1826;S.  13. 1. 389;et26. 1.  370.) 
Mais  si ,  devant  la  Cour  d'assises ,  le  prévenu  soutenait 
qu'il  n'y  a  pas  d'acte  de  mariage ,  il  faudrait  le  renvoyer 
devant  les  tribunaux  civils  pour  faire  juger  son  exception 
qui  présenterait  une  question  préjudicielle.  (G.  c,  V^  mars, 
et  25  juillet  1811;  Sirey,  13.  1.  390.)  L'arrêt  décide, 
d'ailleurs,  que  la  Cour  criminelle  n'est  pas  obligée  de  rendre 
à  l'accusé  sa  liberté  provisoire. 

35.  Remarquons  aussi  qu'on  ne  doit  pas  réputer  bigame 
le  condamné  frappé  de  mort  civile ,  s'il  se  permet  de  con- 
tracter un  mariage ,  quoique  déjà  marié.  L'incapacité  du 
mort  civilement ,  privant  le  second  mariage  de  tout  effet 
civil ,  on  ne  doit  pas  le  considérer  comme  existant  devant  la 
loi  ;  d'où  l'on  conclut  qu'il  n'y  a  pas  de  bigamie.  C'est  ce 
qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  dans  la  célèbre  affaire  Sar- 
razin.  L'arrêt  est  du  18  février  1819,  (le  voir  dans  le  journ. 
de  Sirey,  19.  1.  348,  et  dans  celui  de  Dalloz,  17.  1.  150.) 

Mais  cette  décision  n'est-elle  pas  due  aux  circonstances?' 
est-elle  bien  dans  les  principes?  Dans  un  tel  cas,  n'y  a-t-il 
pas  au  moins  intention  criminelle  et  intention  accompagnée 
d'un  fait  coupable  ?  N'y  a-t-il  pas  eu  plus  même  qu'une  simple 
tentative  de  crime  que  cependant  la  loi  punit  comme  le  crime 
même  (V.  C.  pénal,  art.  2)?  Et  le  flétrissant  manteau  d'un 
premier  crime  sera-t-il  un  asile  inviolable  dans  lequel  le  mort 
civilement  pourra  se  réfugier  impunément  après  avoir  porté 
la  honte  et  le  désespoir  dans  une  famille  honorable  et  dans 
le  cœur  d'une  jeune  femme  qu'il  aurait  indignement  trompée 
en  cachant  et  son  humiliante  condition  et  son  premier  mariage? 

36.  L'éloignement  de  l'un  des  époux  du  domicile  marital 
et  son  absence  prolongée  ,  quelle  qu'en  soit  la  durée  ,  n'au- 
torisent pas  l'autre  époux  à  passer  à  un  nouveau  mariage. 

C'est  ce  qu'a  décidé  le  Conseil  d'Etat ,  même  pour  les 
femmes  des  militaires  absents,  par  un  avis  des  12  et  17  ger- 
minal an  13 ,  que  l'empereur  a  approuvé  et  qui  a ,  par  con- 
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séquent»  force  de  loi.  (Voir  les  articles  21  et 28  de  la  cons- 
titution du  22  frimaire  an  8.) 

Aux  termes  de  cette  décision  ,  la  preuve  légale  du  décès  , 
c'est-à-dire  un  acte  régulier  de  décès ,  doit  être  rapporté.  On 
ne  peut  y  suppléer ,  pour  passer  à  de  secondes  noces ,  par 
un  acte  de  notoriété.  (V.  cet  arrêté  dans  le  journal  de  Sirey, 
9.  2.  176 ,  et  dans  celui  de  Dalloz  ,  3.  2.  138.  ) 

Cette  décision  doit  s'appliquer ,  avec  plus  de  raison  en- 
core ,  aux  absents  ordinaires  qui  ,  n'ayant  couru  aucun 
danger,  peuvent  facilement  être  présumés  vivants  (1). 

37.  Si  néanmoins,  par  Tignorance  de  Tofiicier  public  et 
par  sa  propre  imprudence,  la  femme  d'un  absent,  se  croyant 
veuve ,  se  remarie ,  son  mariage  ne  sera  pas  nul  de  plein 
droit.  Il  ne  pourrait  même  être  annulé  que  sur  la  demande 
de  l'absent ,  par  lui-même  ou  par  ^on  fondé  de  pouvoirs,  son 
existence  étant  formellement  constatée. 

C'est  ce  que  déclare  expressément  l'article  139  du  Code  Art.  139. 
civil  : 

«  L'époux  absent ,  dont  le  conjoint  a  contracté  une  nou- 
»  velle  union,  sera  seul  recevable  à  attaquer  ce  mariage 
»  par  lui-même  ou  par  son  fondé  de  pouvoirs ,  muni  de  la 
»  preuve  de  son  existence.» 

Cette  disposition  est  claire  ,  elle  est  générale  ;  elle  pré- 
sente une  exception  formelle  à  la  règle  qui  veut  que  la 
preuve  authentique  du  décès  de  l'absent  soit  rapportée  pour 
autoriser  un  second  mariage. 

38.  La  disposition  de  l'art.  139  s'applique  au  cas  d'ab- 

(\)  Suivant  le  Code  de  la  Louisiaone ,  après  dix  ans  d'absence  sans 
nouvelle,  Tépoux  de  l'absent  peul  passer  à  de  secondes  noces,  avec 
la  permission  de  la  juslice  qui  s'obtient  sur  la  justification  deTabsonce 
sans  nouvelles. 

Si  Tabsent  reparaît  ensuite,  il  peul  contracter  lui-même  un  autre 
mariage  fArt.  81  ). 

Le  Code  Hollandais  a  les  mêmes  dispositions  dans  ses  art.  550  et  551; 
seulement  il  veut  qu*il  soit  fuit  à  l'absent  trois  sommations  de  pa- 
raître. 
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sence  seulement  présumée  ,  comme  à  celui  d'absence  légale- 
ment déclarée.  Car  les  expressions  absence ,  absent ,  s'entendent 
des  deux  cas  dans  le  langage  ordinaire  de  la  loi.  Elles  ne 
sont  pas  restreintes  à  la  personne  sur  laquelle  il  y  a  ea  une 
déclaration  judiciaire  d'absence. 

On  peut  se  convaincre  de  cette  dernière  yéritê ,  en  se 
fixant  sur  les  dispositions  contenues  dans  la  section  2  du 
titre  de  T  Absence  au  Code  civil  ;  dispositions  postérieures  en 
ordre  à  celles  relatives  à  la  déclaration  d'absence,  et  qui 
néanmoins  s'appliquent  aux  absents  présumés  comme  aux 
absents  déclarés  ;  car  elles  les  désignent  également  par  le 
mot  absents  ;  elles  les  comprennent  ainsi  sous  une  seule  dé- 
nomination ,  et  elles  les  soumettent  aux  mêmes  règles. 

Cependant  des  auteurs  graves  pensent  que  l'exception^ 
n'est  relative  qu'à  l'individu  dont  l'absence  est  déjà  déclarée 
au  moment  de  la  célébration  du  mariage  de  son  conjoint  (1)^ 

Ces  auteurs  se  fondent  soit  snr  les  termes  de  l'art.  139  ^ 
soit  sur  la  place  qu'il  occupe  dans  loi. 

Ces  arguments  sont ,  il  semble ,  peu  décisifs. 

Nous  y  avons  déjà  répondu  par  les  réflexions  que  nous 
venons  de  faire. 

Nous  dirons  aussi,  en  réponse  à  une  autre  objection,  que, 
quoique  la  déclaration  d'absence  ait  pu  donner  quelque  ga- 
rantie de  plus  à  l'opinion  du  décès  de  l'absent ,  cependant 
lorsque  la  disparition  est  aîïcienne ,  et  lorsqtre ,  après  des- 
recherches long-temps  réitérées ,  on  n'a  pu  apprendre  aucune 
nouvelle  de  l'absent,  le  conjoint  qui  se  remarie,  est  évi- 
demment dans  une  bonne  foi  qu'une  déclaration  judiciaire 
d^absence  n'augmenterait  pas. 

Au  reste ,  il  n'est  pas  plus  permis  au  conjoint  après 
qu'avant  la  déclaration  d'absence ,  de  contracter  un  second 
mariage.  Pourquoi  donc  ,  la  prohibition  étant  la  même  dans 

(i)  Vazeille,  TraUé  du  Mariage  ,  no  2^5,  et  Doranton  ,  Droit  fran- 
çais, tome  I*'"',  n*»  526,  cl  lome  2,  p.  10B,  note  2. 
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les  deux  circonstances ,  vouloir  restreindre  à  une  seule  le 
sens  de  l'art.  139  du  Code? 

Nous  ajouterons  que  rien ,  dans  les  discours  des  orateurs 
qui  ont  présenté  ou  appuyé  le  projet  de  loi,  n'autorise  la  dis- 
tinction. Ces  discours  déclarent  que  l'art.  139  a  eu  pour  but 
de  diminuer  les  occasions  de  procédures  toujours  scandalelise&f 
de  ne  pas  autoriser,  dans  l'intérêt  de  collatéraux,  des  de- 
mandes qui  porteraient  un  trouble  aussi  notoire  dans  les  fa-- 
milles,  et  de  ne  pas  compromettre',  pour  cet  intérêt  pécti- 
niaire  ,  la  dignité  du  mariage. 

Ces  motifs  conviennent  évidemment  au  cas  de  l'absence 
présumée  comme  à  celui  de  l'absence  déclarée. 

D'ailleurs  il  est  de  principe  élémentaire  que  c'est  à  celui 
qui  argumente  d'un  fait ,  en  formant  une  demande ,  à  éta- 
blir le  fait  dont  il  a  besoin.  Actori  ineumbit  probatio.  Ce 
principe  a  été  même  particulièrement  appliqué  aux  individus 
dont  l'existence  n'était  pas  reconnue.  A  leur  égard,  soit  que 
l'absence  ait  été  déclarée  ou  non ,  c'est  à  celui  qui  a  intérêt 
à  invoquer  l'existence  à  une  époque  déterminée ,  à  la  dé^ 
montrer;  l'art.  135  nous  offre  un  exemple  de  cette  règle. 
Nous  disons  un  exemple  ;  car  en  parcourant  les  discussions 
du  Conseil  d'Etat,  on  reconnaît  que  la  règle  qui  sert  de  base 
à  la  disposition  de  l'art.  135 ,  doît  toujours  servir  de  ^uide 
à  la  décision  de  toutes  les  questions  que  peut  soulever  ria- 
certitude  de  l'existence  ou  de  la  mort  de  l'absent ,  et  qu'il  a 
été  dans  l'intention  du  législateur  de  mettre  Ih  preuve  de  ta 
mort  ou  de  la  vie  à  la  charge  de  celui  qui  exercerait  l'action. 

Toutes  ces  raisons  nous  déterminent  h  peaser  que  l'article 
139  s'fiç)plique  au  cas  où  l'absence  de  l'époux  n'est  que  pré- 
smoée  comme  k  celui  où  elle  a  été  déclarée. 

C'est  aussi  ce  qu  a  jugé  m  thèse  la  Co^t  dte  hym ,  par 
arrêt  du  3  février  1830(1). 

39,  hfis  dispositions  de  l'article  IW  de  notre  Code  civa^ 

(1 J  Voir  Sirey,  30. 2.  227. 
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combinées  avec  les  lois  sur  \e  divorce  rendues  en  France 
ou  dans  d'autres  contrées ,  font  naître  quelques  questions 
qu'il  est  utile  d'examiner  : 

1**  L'époux  divorcé  avant  la  promulgation  de  la  loi  qui  a 
aboli  ce  mode  de  dissolution  du  mariage ,  peut-il  se  rema- 
rier aujourd'hui? 

2**  Le  pourrait-il  avec  son  précédent  conjoint? 

3**  L'étranger  qui  ferait  prononcer  son  divorce  suivant 
les  lois  de  son  pays ,  pourrait-il  se  remarier  en  France  ? 

M.  1*"®  question. 

L'effet  du  divorce  sous  l'empire  de  la  loi  au  Code  du  20 
mars  1803 ,  était  de  donner  à  chacun  des  époux  la  faculté 
de  contracter  un  nouveau  mariage. 

Le  divorce  a  depuis  été  rayé  de  notre  législation  ;  la  loi 
du  8  mai  1816  s'exprime  ainsi  : 

«  Le  divorce  est  aboli  ;  les  jugements  qui  Fordonnent , 
x>  s'ils  n'ont  pas  été  exécutés ,  restent  sans  effet.  Les  ex- 
»  ploits  qui  le  demandent  pour  cause  déterminée  »  sont  con- 
»  vertis  en  demande  en  séparation  de  corps.  » 

L'abolition  du  divorce  aurait-elle  privé  les  époux  divorcés 
du  droit  de  se  remarier? 

L'affirmative  ne  saurait  être  sérieusement  soutenue.  On 
sait  que  les  lois  nouvelles  n'ont  pas  d'effet  rétroactif  (1)  ;  que 
leur  puissance  ne  saisit  que  le  présent  ou  ne  s'étend  que  sur 
l'avenir  ;  qu'elles  ne  peuvent  donc  enlever  les  droits  acquis 
et  dépouiller  d'une  capacité  dont  on  jouissait  au  moment  où 
elles  ont  été  émises. 

Le  divorce ,  autorisé  par  la  loi  antérieure ,  pouvait  être 
suivi  d'un  second  mariage  ;  c'est  sous  la  foi  de  cette  législa- 
tion que  des  conjoints  se  sont  déterminés  à  user  d'un  moyen 
qui  leur  était  offert  pour  dissoudre  leurs  premiers  liens  et 
des  liens  qu'ils  se  seraient  peut-être  résignés  à  souffrir, 
qnelque  onéreux  qu'ils  leur  parussent,  s'ils  avaient  craint 

(1)  Code  civil,  art.  2. 
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de  vivre  à  jamais  isolés ,  s'ils  n'avaient  pas  eu  Tespoir  d'en 
former  un  jour  de  plus  doux,  de  plus  convenables. 

La  loi  nouvelle  serait  donc  injuste  si  elle  effaçait  Tespoir, 
si  elle  détruisait  le  droit. 

Mais  pour  que  l'espoir  fût  définitif,  pour  que  le  droit  fût 
acquis  au  moment  où  la  loi  a  paru ,  il  fallait  que  les  juge- 
ments qui  ordonnaient  le  divorce  eussent  été  exécutés ,  si- 
non ils  restaient  sans  effet.  (  Termes  de  la  loi.  ) 

A  défaut  d'exécution  consommée  à  l'époque  de  la  promul- 
gation de  la  loi ,  il  n'y  a  pas  eu  de  divorce ,  ni  par  consé- 
quent de  droit  acquis  ;  et  le  premier  mariage  demeurant 
toujours  en  vigueur ,  un  second  mariage  n'a  pu  être  con- 
tracté sans  qu'on  se  rendît  coupable  de  bigamie. 

Telle  est  la  distinction  à  faire. 

La  loi  du  divorce,  en  admettant  deux  sortes  de  causes, 
prescrivait  à  l'époux  qui  l'avait  obtenu,  pour  cause  déter- 
minée ,  de  faire  prononcer  le  divorce  par  l'officier  de  l'état 
civil ,  dans  le  délai  de  deux  mois  après  l'expiration  de  celui 
d'appel ,  d'opposition  ou  de  pourvoi  en  cassation  contre  les 
jugements  ou  arrêts  qui  auraient  autorisé  le  divorce  ;  ou  s'il 
y  avait  eu  consentement  mutuel,  les  parties  devaient  se  pré- 
senter concurremment  devant  l'officier  de  l'état  civil,  et 
faire  prononcer  le  divorce  dans  les  vingt  jours  de  la  date  du 
jugement  ou  de  l'arrêt  qui  l'avaient  admis. 

Ces  délais  passés,  les  décisions  judiciaires  étaient  comme 
non  avenues. 

Ces  dispositions  de  la  loi  du  divorce ,  combinées  avec 
celles  de  la  loi  abolitive  ,  doivent  faire  dire  : 

1^  Que  tout  divorce  légalement  prononcé  et  constaté  par 
l'officier  de  l'état  civil ,  au  moment  de  la  promulgation  de 
la  loi  du  8  mai  1816,  a  rendu  les  deux  conjoints  absolu- 
ment libres,  et  leur  a  donné  le  droit  de  contracter  un  nou- 
veau mariage  ; 

2**  Qu'au  contraire ,  s'il  n'y  a  pas  eu  d'acte  de  divorce 
antérieur  à  cette  promulgation ,  le  premier  mariage  n'a  pas 
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été  dissous  cl  l'empêchement  dirimant  a  conservé  toute  sa 
force. 

41.  Maïs  dans  le  premier  cas,  les  époux  divorcés  peu- 
vent-ils se  réunir  par  un  second  mariage? 

2®  question. 

Si  le  divorce  avait  eu  lieu  sous  l'empire  de  la  loi  du  20 
septembre  1792,  il  n'y  aurait  pas  de  question.  Cette  loi  di- 
sait ,  §  3  ,  art.  2  :  Les  époux  divorcés  peuvent  se  remarier 
ensemble. 

Les  législateurs  du  Code  civil ,  plus  sévères  ,  et  dans  l'es- 
poir sans  doute  de  diminuer,  par  leur  rigueur,  le  nombre 
des  divorces ,  déclarent ,  dans  l'art.  295 ,  que  les  époux  qui 
divorceront ,  pour  quelque  cause  que  ce  soit ,  ne  pourront  plus 
se  réunir. 

Cette  prohibition' subsiste-t-elle  toujours? 

M.  Vazeilles  pense  que  la  loi  suppressive  du  divorce  a 
rendu  aux  époux  divorcés  la  liberté  de  rétablir  leur  premier 
engagement. 

Cela  serait  moral  sans  doute  ;  mais  la  dernière  loi  ne  dit 
rien  de  semblable. 

Elle  abroge ,  pour  l'avenir ,  tout  divorce  non  consommé  ; 
mais  elle  maintient  le  divorce  exécuté  ;  elle  le  maintient  avec 
tous  ses  effets ,  avec  toutes  ses  conséquences ,  arec  les  pro- 
hibitions comme  avec  les  facultés  qui  y  étaient  attachées  » 
avec  le  droit  de  contracter  un  nouveau  mariage ,  mais  avec 
la  défense  de  se  réunir  à  la  personne  dont  on  s'était  irrévo- 
cablement séparé. 

Tel  est ,  il  semble ,  le  sens  réel  que  Von  doit  donner  à  la 
loi  du  8  mai  1816  ;  il  est  le  seul  rationnel  ;  il  est  le  seul 
conforme  au  principe  général  de  la  non  rétroactivité  ;  il  est 
le  seul  qu'indique  l'intention  présumée  du  dernier  législa- 
teur. Car  si  celui-ci  eût  voulu  abroger  la  défense  écrite 
dans  l'art.  295  du  Code  civil,  cela  lui  eut  été  facile  ;  il  Tau- 
rail  dit  par  un  article  additionnel ,  par  un  mot.  Son  silence 
absolu  ne  permet  pas  de  croire  à  l'abrogation. 
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Cependant ,  comme  la  loi  ancienne  ne  prononce  aucune 
peine  contre  les  époux  divorcés  qui  se  remarieraient  en- 
semble ,  et  comme ,  au  chapitre  des  nullités  du  mariage ,  ce 
cas  n'est  pas  prévu ,  si  un  officier  de  TEtat  civil  les  unissait 
de  nouveau ,  il  serait  douteux  que  cette  seconde  union  pût 
être  annulée ,  et  qu'on  pût ,  sur  un  acte  aussi  important,  ar- 
gumenter de  la  force  légale  des  expressions  ne  pourront ,  en 
disant  avec  Dumoulin  :  Syllaba  non ,  prœposita  verbo  potest, 
tolliî  potentiam  juris  et  facti  et  reddit  actum  nullum  et  im-^ 
possibile. 

Nous  savons ,  en  effet ,  que  cette  maxime  n'était  pas  ab- 
sw>lue  9  et  que  ,  selon  son  auteur  lui-même ,  elle  ne  s'appli-* 
quait  pas  aux  matières  dont  les  règles  fondamentales  n'étaient 
pas  contrariées,  secundnm  subjectam materiam.  Or,  si  l'on 
remarque  que  toutes  les  prohibitions  contenues  dans  la  loi 
sur  le  mariage ,  sont  formulées  par  les  expressions  ne  peut , 
ne  peuvent ,  et  que  pour  les  principales  seules  le  législateur 
a  prononcé  textuellement  la  peine  de  nullité ,  ne  sera-t-on 
pas  autorisé  à  penser  que  cette  peine  ne  doit  pas  être  appU-* 
quée  aux  cas  pour  lesquels  elle  n'a  pas  été  formellement 
exprimée  ? 

42.  La  3®  question  et  plus  sérieuse. 

Le  divorce  aboli  en  France  est  encore  autorisé  chez  divers 
peuples  (1). 

Un  étranger  qui ,  sous  l'empire  des  lois  de  son  pays ,  se 
serait  marié  avec  une  étrangère ,  et  aurait  ensuite  fait  di- 
vorce ,  pourrait-il  se  remarier  €n  France  avec  une  Française? 

(i)  Le  divorce  est  permis  notamment  dans  le  canton  de  Vaud  ,  arti- 
cle 128,  en  cae  d*aduUère;  par  le  Code  Hollandais,  pour  plusieurs 
causes,  art.  255,  264;  par  le  Code  Autrichien  ,  aussi  pour  plusieurs 
causes,  art.  115;  par  le  Code  Prussien ,  également  pour  plusieurs  cau- 
ses ,  art.  668 ,  670,  671  ;  il  iCest  pas  admis  par  le  Code  Bavarois  ;  en 
Aalriehe,  le  divorce  n'est  permis  qu'entre  les  non  catholiques  ;  lei 
autres  peuples  de  l'Europe  n'admettent,  en  général ,  que  la  séparation 
de  corps  ;  en  Suède ,  le  divorce  est  permis  pour  cause  d'adultère  et  dans 
quelques  autres  cas,  Code  Suôdoid ,  chap.  13,  art.  1,  2  et  3. 

TOME   I.  5 
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La  question  est  controversée.  Elle  a  même  été  résolue 
contre  la  faculté  de  contracter  le  second  mariage  par  un  ar- 
rét  de  la  Cour  de  Paris,  du  30  août  1824 ,  rapporté  dans  le 
journal  de  jurisprudence  de  Dalloz,  t.  25.  2.  67;  et  par 
un  autre  arrêt  de  la  même  Cour,  du  28  mars  1843 ,  rap- 
porté par  Sirey ,  t«  43.  2.  566. 

Les  motifs  principaux  de  ces  décisions  sont  que  les  étran- 
gers ne  doivent  invoquer  en  France  leur  statut  personnel 
qu*autant  qu'il  ne  porte  aucune  atteinte  à  notre  ordre  social 
et  aux  cas  de  prohibition  prévus  par  nos  lois. 

Ce  motif  est  dérivé  de  la  loi  du  8  mai  1816 ,  qui  interdit 
parmi  nous  le  divorce  et  qui  est  considérée  comme  un  prin* 
cipe  d'ordre  public* 

Mais  est-il  bien  sérieux  ?  et  ne  doit-on  pas ,  avec  M.  Dal- 
loz  aîné  dans  sa  Jurisprudence  générale ,  regarder  le  prin- 
cipe consacré  par  la  Cour  de  Paris  comme  susceptible  d'être 
contesté  (1)? 

La  loi  du  8  mai  1816  ne  régit  que  les  Français  ou  les  ma- 
riages faits  en  France. 

Nous  disons  que  cette  loi  régit  les  Français  ;  car  c'est  le 
propre  des  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
de  régir  les  sujets  d'un  empire ,  même  quoiqu'ils  résident 
en  pays  étranger.  (Gode  civil ,  art.  3.) 

Notre  loi  régit  aussi  les  mariages  faits  en  France.  Car  si 
ces  mariages  sont  célébrés  avec  les  formalités  prescrites  par 
notre  législation  ,  si  l'union  des  deux  époux  a  été  prononcée 
par  un  de  nos  officiers  de  l'Etat  civil,  et  s'il  en  a  été  dressé 
un  acte  consigné  dans  les  registres  de  notre  Etat  civil  ;  si,  en 
un  mot ,  le  mariage  a  été  contracté  sous  la  loi  française  et 
avec  les  conditions  qu'elle  prescrit,  celle  loi  qui  Ta  formé 
doit  aussi  le  régir  ;  et ,  par  conséquent ,  la  dissolution  ne 
peut  avoir  lieu  par  le  divorce  ;  et ,  par  conséquent  aussi,  un 
divorce ,  qui  serait  prononcé  en  pays  étranger  sur  un  ma- 

(1)  DallozBtnè,  Jurisprudence  générale,  (oroe  10,  p.  44^  qo  to. 


tRAlTÉ    DU    MARIAGE.  67 

riage  fait  en  France,  ne  pourrait  produire  aucun  effet  parmi 
nous,  et  ne  pourrait  autoriser  l'un  des  époux  divorcés  à 
contracter  un  nouveau  mariage  pendant  la  vie  de  l'autre 
époux « 

La  thèse  ainsi  posée,  dans  Tun  des  deux  cas  que  Ton  vient 
d'indiquer  la  décision  négative  du  second  mariage  serait 
juste* 

Mais  elle  cessera  de  Tétre  si  l'étranger  s*est  marié  avec 
une  étrangère  dans  le  lieu  du  domicile  de  l'un  ou  de  l'autre, 
et  dans  un  lieu  où  la  loi  autorise  le  divorce  et  permet  aux 
divorcés  de  se  remarier. 

'  Si  cet  étranger  ,  après  son  divorce ,  vient  en  France , 
pourquoi  ne  pourrait^il  pas  se  marier  et  épouser  une  Fran*' 
çaiseî 

En  quoi  une  telle  union  btesserail-elle  nos  lois ,  trouble^ 
rait-^Ue  notre  ordre  social  ? 

Cet  étranger  a  été  marié ,  dit-on  t 

Oui  ;  mais  il  ne  l'est  plus.  Ce  n'est  pas  ce  qu'il  a  été  que 
l'on  doit  considérer ,  mais  ce  qu^il  est  ;  qu'il  ait  été  ou  non 
engagé  autrefois  dans  les  liens  *du  mariage ,  qu'importe  s'il 
ne  l'est  pas  aujourd'hui?  Notre  loi,  art.  147,  ne  prohibe 
pas  généralement  tout  second  mariage ,  mais  seulement 
celui  que  l'on  veut  contracter  avant  la  dissolution  du  pre- 
mier. 

Or,  que  cette  dissolution  s'opère  par  là  mort  naturelle,  par 
la  mort  civile  ou  par  le  divorce ,  elle  n'en  existe  pas  moins, 
et ,  par  conséquent,  le  second  mariage  peut  avoir  lieu. 

Mais,  dira-t-on ,  notre  loi  ne  reconnaît  pas  le  divorce. 

Cela  est  vrai»  Mais  pour  qui?  pour  quel  mariage  ? 

Pour  les  Français  ;  pour  les  mariages  qu'elle  a  elle-même 
formés  et  qu'elle  a  déclarés  elle-même  indissolubles. 

Notre  loi  est,  d'ailleurs,  étrangère  aux  autres  contrées, 
aux  autres  peuples  ;  et  nous  ne  pouvons  pas  avoir  l'étrange 
prétention  de  lui  faire  exercer  son  influence  sur  toutes  les 
nations  du  globe. 
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Telle  serait  pourtant  la  conséquence  d'une  jarisprad^sce 
conforme  aux  arrêts  de  la  Cour  de  Paris. 

Cette  jurisprudence  serait  choquante,  contraire  au  droit 
des  gens  et  peu  en  harmonie  même  avec  notre  droit  civil. 

Le  droit  des  gens  veut  qu'un  mariage  contracté  sous  uoe 
loi  étrangère ,  entre  deux  étrangers  y  ne  soit  régi  y  quant  au 
lien  qu'il  produit ,  quant  à  sa  durée ,  quant  à  ses  effets»  que 
par  la  loi  qui  l'a  formé. 

Si  cette  loi  ne  le  déclarait  pas  indissoluble,  si  elle  ne  l'éta- 
blissait que  comme  temporaire ,  si  elle  le  soumettait  à  l'ac- 
tion destructive  d'un  divorce,  à  elle  le  blâme.  Nous  n'avons 
pas ,  nous ,  à  nous  en  occuper ,  puisque  ce  ne  sera  pas  chez 
nous  que  ses  prescriptions  seront  exécutées,  puisque  ce  a'est 
pas  sur  notre  ordre  social  qu'elle  agirait. 

Mais  lorsqu'un  étranger ,  d'abord  marié  de  ce  mariage 
fugitif,  ensuite  débarrassé  de  ses  liens  dont  l'aurait  affranchi 
la  même  loi  qui  les  lui  avait  imposés ,  lorsque  cet  étranger 
nous  arrive  dégagé  de  toute  entrave ,  qu'avons-nous  &  véri- 
fier en  sa  personne?  rien  absolument,  si  ce  n'est  sa  liberté 
civile.  Pourquoi  jetterions-nous  un  regard  scrutateur  sur  ce 
qu'il  a  été  autrefois ,  s'il  a  cessé  de  l'être ,  et  sur  une  union 
accidentelle  qui  a  disparu ,  quelle  que  soit  la  cause  de  cette 
disparition ,  que  ce  soit  la  mort  naturelle  du  conjoint  ou  sa 
mort  civile  ou  le  divorce? 

Sa  mort  civile.  Nous  verrons  bientôt  que ,  même  pour  un 
mariage  contracté  en  France  entre  des  Français ,  la  mort 
civile  produit  les  mêmes  effets  que  la  mort  naturelle.  Elle  dis- 
sout le  mariageet  permet  à  l'autre  époux  de  se  remarier,  même 
pendant  Texisteoce  physique  du  conjoint  mort  civilement. 

Pourquoi?  parce  que  le  mariage  est  dissous  par  la  mort 
civile,  et  parce  que  l'art.  147  du  Code  autorise  un  second 
mariage  après  la  dissolution  du  premier. 

Par  quelle  erreur  de  raisonnement  n'admettrait-on  pas  la 
même  conséquence  pour  un  mariage  fait  entre  étrangers  et 
que  la  loi  étrangère  aurait  dissous  par  le  divorce? 
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Il  y  a  plus;  avant  1816 ,  le  divorce  était  autorisé  par  la 
loi  française  ;  et  l'on  est  obligé  de  convenir  que  des  conjoints 
français ,  divorcés  autrefois  en  vertu  de  cette  loi  antérieure, 
pourraient  aujourd'hui  contracter  avec  d'autres  regnicoles 
des  seconds  mariages. 

Cependant  ils  n'auraient  obtenu  cette  faculté  que  par  le 
divorce  qui ,  ayant  opéré  la  dissolution  du  premier  mariagei 
aurait  fait  cesser  Tempéchement  écrit  dans  l'art.  147. 

Comment  se  ferait-il  que  le  même  moyen  de  divorce, 
obtenu  entre  étrangers  par  l'application  d'une  loi  étrangère 
et  qui  produirait  le  même  effet,  c'est-à-dire  la  dissolution 
du  premier  mariage ,  ne  conférât  pas  aussi  le  même  droit , 
celui  de  se  remarier? 

Il  y  aurait  de  l'inconséquence  à  refuser  à  l'un  ce  qu'on 
accorderait  a  l'autre  dans  la  même  position. 

Reconnaissons-donc ,  avec  M.  Dalloz  aîné ,  que  la  doc- 
trine émise  par  la  Cour  royale  de  Paris  peut  être  très-^sérieu- 
sèment  contestée  (1). 

43.  Indépendamment  delà  prohibition  écrite  dans  l'art.  147 
du  Code  civil ,  et  qui  est  commune  aux  deux  époux ,  l'ar- 
ticle 228  en  contient  une  particulière  à  l'épouse. 

Art.  228.  «La  femme  ne  peut  contracter  un  nouveau  ma-  Art.  îîs; 
»  riage  qu'après  dix  mois  révolus  depuis  la  dissolution  du 
»  mariage  précédent  (2).  » 

(IJ  La  Cour  de  Nancy  avait  adopté  une  doctrine  contraire  dans  uft 
arrêt  du  30  mai  1826  ,  rapporté  par  Sirey,  tome  S?6.  2.  251.  f  Voir  aussi 
sur  Tapplication  du  statut  personnel  à  un  mariage,  un  arrêt  delà  Cour 
de  cassation  du  25  février  1818  ;  Sircy^  t.  19.  1.  Ut. 

(2j  En  Prusse,  le  Code  Frédéric  rwe  le  délai  à  9  mois  pour  la  femme, 
à  six  semaines  pour  le  mari  (Art.  20-24 j. 

Le  Code  de  la  Louisianne,  art.  134  ;  celui  du  royaume  des  Deux-Sî- 
cilesy  art.  155,  et  celui  du  royaume  de  Sardaigne ,  art.  145  ,  prohibent 
aussi  le  nouveau  mariage  de  la  femme  avant  le  délai  de  dix  mois  ac- 
complis. 

IMais  le  Code  de  Sardaigne  est  le  seul  qui  prononce  une  peine  contre 
la  femme  qui  viole  la  régie.  Il  la  punit  par  la  privation  de  toutes  les 
lil>éralitè8  du  mari  (Voir  Tari.  145  de  ce  Code). 
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Cette  disposition  est  emprantée  de  la  loi  11 ,  §  1^',  ff. 
de  his  qui  not.  inf.  et  de  la  loi  2 ,  C.  de  secundis  nuptiis. 

La  principale  raison  de  la  défense  était  la  crainte  de  Tin* 
convénient  qui  résulterait  de  la  naissance  d'un  enfant  pen^ 
dant  l'année  de  deuil ,  la  paternité  pouvant  être  incertaine 
entre  le  premier  et  le  second  mari  ;  propter  turbationem  scnh 
guinis,  dit  la  loi  1 1  ,  ff,  de  his ,  etc. 

La  loi  2  au  Gode ,  en  fixant  à  douze  mois  Tannée  de  deuil, 
notait  d'infamie  la  femme  qui  se  remariait  pendant  ce  délai 
et  la  privait  d^  tous  les  avantages  qu'elle  avait  reçus  de  son 
mari. 

Cette  règle  du  droit  romain  n'avait  pas  été  admise  en 
France ,  si  ce  n'est  dans  quelques  coutumes.  On  y  suivait  le 
droit  canonique,  qui  permettait  aux  veuves  de  se  remarier 
sans  attendre  ce  délai ,  si  cela  leur  convenait.  Cap.  4  e/  5 
ext.  de  secund.  nupt.  (1). 

Mais  si  elles  vivaient  impudiquement  pendant  l'année  de 
deuil ,  elles  étaient  privées  de  leur  douaire  et  des  autres 
dons  qu'elles  avaient  reçus  de  leurs  maris. 

La  loi  du  20  septembre  1792 ,  sur  le  divorce ,  ne  per- 
mettait aux  époux  divorcés  de  contracter  avec  d'autres  un 
nouveau  mariage  qu'après  le  délai  d'un  an  (V.  l'art.  2  du 
§3). 

44.  En  interdisant  pendant  dix  mois  un  second  mariage  à 
une  veuve  ,  le  Code  civil  n'établit  aucune  peine  pour  assurer 
l'exécution  de  cette  défense.  On  doit  donc  appliquer  aussi 
à  ce  cas  les  observations  que  nous  avons  faites  plus  haut  sur 
l'art.  295  (V.  n^U). 

Cependant  MM.  Delvincourt  et  Proudhon  pensent  que  le 
second  mariage  célébré  avant  le  délai  fixé  pourrait  être  dé-* 
claré  nul. 

Celle  opinion  est  combattue  avec  succès  par  MM.  Toul- 

(Ij  V.  Polhier,  Traité  du  Mariage,  n»  530;  le  A^^rtotr^  de  Merlin  aux 
mois-  Deuil  et  Noces  (secondes)^  et  la  Jurisprudeuce  de  Lacombe ,  nox 
IP êmes  mots  Noces  ( secondes ) , 
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lier,  Merlin,  Vazeilles  et  Locré.  Ce  dernier,  dans  son  Esprit  du 
Code  civil  et  dans  son  Droit  civil  et  commercial ,  atteste  que 
plusieurs  Cours  royales  avaient,  par  leurs  observations ,  ex- 
pressément invité  le  législateur  à  déclarer  nuls  les  mariages 
qui  violeraient  la  règle  posée  dans  Tart.  228  ;  mais  que  le 
Conseil  d'État  avait  pensé  qu*on  ne  devait  pas  annuler  le 
mariage  pour  cause  de  contravention  à  une  simple  règle  de 
précaution. 

Plusieurs  Cours  royales ,  la  Cour  de  cassation  elle-même , 
ont  consacré  par  leurs  arrêts  ce  dernier  sentiment  (1). 

On  doit  donc  s*y  ranger ,  et  reconnaître  que  Tempêche- 
ment  établi  par  Tart.  228  n'est  pas  dirimant,  et  que  les 
seuls  moyens  d'exécution  que  fournit  la  loi  consistent  dans 
la  surveillance  du  ministère  public  ,  dans  l'attention  des 
officiers  de  l'état  civil,  et  dans  l'amende  qu'ils  encourraient 
s'ils  prêtaient  leur  ministère  à  la  violation  de  la  défense. 


Section  III. 

De  la  pareolè  et  de  l'alliance*. 


Ligne  directe-» 

SOMVIATBX. 

45.  Prohibition  du  mariage  entre  les  parents  et  les  alliés  légitimes 
ou  naturels  en  ligne  directe» 

46.  La  règle  dérive  du  droit  naturel. 

47.  Elle  était  écrite  dans  le  Lévitique. 

48.  Les  lois  romaines  l'avaient  adoptée-, 

(\)  filerlio,  Répertoire,  verbo  Noces  [secondes]  ;  Vazeilles ,  du  Mariage^ 
n*  100;  Daranlon,  Droit  français  ,  tome  2,  n"  l76;Toullier,  Droileivil, 
no  595  :  arrêts  de  la  Cour  de  Dijon ,  3  juillet  1807  ;  de  celle  de  Colmar , 
7  juillet  1807  ;  de  la  €oar  de  Cassation,  29  octobre  1811 .  Ces  arrêts  sont 
rapportés  par  Sirey  9.  2.  168;  et  12. 1.  46. 
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49.  £0  droit  canonique  l'avait  consacrée. 

50.  La  loi  de  1792  rétablissait. 

51.  Des  preuves  de  la  parenté  ou  de  V affinité  naturelle. 

52.  La  preuve  par  témoins  ne  peut  être  admise. 

53.  Même  dans  le  cas  d' enlèvement ^  ce  genre  de  preuves,  pour  ap" 
pliquer  la  prohibition,  n* est  pas  admissible. 

54.  //  faut  une  preuve  authentique  préexistante. 

55.  La  reconnaissance  authentique  doit  suffire;  opinions  contraires 
de  Dalloz  et  de  Duranton. 

56.  Quid  de  la  notoriété  publique  ou  d'une  reconnaissance  indirecte  f 

57.  L'affinité  naturelle  est  produite  par  un  mariage  qui  a  été  annulé. 

Art.  161.  45.  Art.  161.  a  En  ligne  directe ,  le  mariage  est  prohibé 
)>  entre  tous  les  ascendants  et  descendants  légitimes  ou  na- 
»  turels  et  les  alliés  dans  la  même  ligne.  » 

Voici  comment  s'exprime  sur  cet  article  l'oratear  da  gou- 
vernement : 

«  Dans  tous  les  temps ,  le  mariage  a  été  prohibé  entre 
»  les  enfants  et  les  auteurs  de  leurs  jours.  Il  serait  souvent 
»  inconciliable  avec  les  lois  physiques  de  la  nature  ;  il  le 
))  serait  toujours  avec  les  lois  de  la  pudeur  ;  il  changerait  les 
»  rapports  essentiels  qui  doivent  exister  entre  les  pères ,  les 
»  mères  et  leurs  enfants  ;  il  répugnerait  à  leur  situation 
»  respective  ;  il  bouleverserait  entre  eux  tous  leurs  de- 
»  voirs  ;  il  ferait  horreur. 

»  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  père  et  mère  et  de  leurs 
ï>  enfants  naturels  et  légitimes ,  s'applique,  en  ligne  directe, 
»  à  tous  les  ascendants  et  descendants  et  alliés  dans  la  même 
»  ligne. 

»  Les  causes  de  cette  prohibition  sont  si  fortes  et  si  nalur 
»  relies,  qu'elles  ont  agi  presque  par  toute  la  terre  indépen- 
»  damment  de  toute  communication  (1). 

(1)  Tous  les  Codes  modernes  conlicDneDl  cell«  prohibition,  f  Voir  no- 
tamment celui  des  Deux-Siciles,  art.  151  ;  celui  de  la  Loaisianne,  arti- 
cle 96  ;  le  Code  Prussien ,  art.  935  ;  le  Code  Suédois ,  art.  68  ;  le  Gode 
Bavarois^  art.  i,  g  7;  les  lois  Espagnoles ,  Ley  5,  lit.  6,  etc.  ;  le  Code 
Suédois,  chap.  2,  art.  1er,  et  4* ) 
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Tel  était  le  langage  de  M.  Portails  dans  son  exposé  des 
motifs  de  la  loi. 

Ces  expressions  y  si  justes  et  si  fortes,  dispensent  de  tonte 
autre  réflexion.  On  ne  pourrait  que  les  affaiblir  en  y  ajoutant. 

46.  Le  jurisconsulte  Paul  a  supposé  que  cette  prohibition 
était  du  droit  civil  :  Inter  parentes  et  libéras  jure  civili  matri" 
monta  contrahi  non  possunt.  Lib.  2,  tit.  2,  19,  Paul,  Sentent. 

La  froide  erreur  de  cette  opinion  est  signalée  par  l'ac- 
cord général  et  unanime  de  tous  les  peuples ,  même  des 
peuples  sauvages  qui  n'avaient  cependant  pas  de  droit  civil, 
à  repousser  une  union  qui  révolte  la  nature. 

Le  droit  civil ,  en  consacrant  cet  empêchement,  n'a  donc 
fait  qu'ériger  en  précepte  un  principe  de  droit  naturel  (1). 

Le  même  sentiment  de  répulsion  du  mariage  entre  les  as- 
cendants légitimes  ou  naturels  devait  le  faire  interdire  entre 
les  alliés  de  la  même  ligne.  La  nature  répugne  aussi  à  la 
pensée  d'une  union  charnelle  entre  un  fils  et  la  veuve  de 
son  père.  L'honnêteté  publique  s'en  alarmerait  et  la  mo- 
rale divine  en  serait  blessée. 

47.  La  loi  du  Lévitique  punissait  de  mort  le  coupable 
d'une  telle  union. 

Qui  dormierit  cum  novercâ  sud  et  revelaverit  ignominiam 
pairis  sut ,  morte  moriatur.  Loi  20  ,  v.  11. 

Si  quis  dormierit  cum  nuru  swd,  uterque  moriatur ^  t?,  12. 

48.  Les  lois  romaines  la  déclaraient  incestueuse  et  in- 
fâme. V.  1.  53,  ff.  de  llitu  nupt.y  et  1.  6,  C.  de  Incest.  et 

inut.  nupt. 

Mais  un  gendre  pouvait  épouser  la  veuve  de  son  beau- 
père  qui  s'était  déjà  remariée  en  secondes  noces.  De  même 
la  veuve  d'un  second  mariage  du  gendre  pouvait  se  rema- 
rier au  beau-père ,  ou  le  second  mari  de  la  belle-mère  à  la 
veuve  du  fils  de  celle-ci. 

Ces  différences  sont  l'application  de  cette  maxime  si 

(1j  v.  Grolius^  de  Jur*  bellû  clpac,  lib.  2,  l.  5,  S  12. 
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connue  :  L'alliance  ne  produit  pas  alliance  ;  af finis  affinem 
nonparit.  l.  4,  §  3>  ff.  de  Grad,  et  affin. 

C'est  par  la  même  raison  que  le  père  pouvait  épouser  la 
belle-mère  de  son  fils  et  le  fils  la  belle-fille  de  son  père ,  et 
que  les  deux  sœurs  pouvaient  contracter  mariage ,  Tune 
avec  le  père»  l'autre  avec  le  fils. 

Tous  ces  anciens  principes  sont  encore  les  mêmes  au- 
jourd'hui. 

Il  y  ^  même  défense  de  mariage  ,  en  ligne  directe»  entre 
les  parents  et  les  alliés  jusqu'à  l'infini. 

II  y  a  même  faculté  d'union  entre  les  alliés  des  alliés, 
parce  que  les  alliés  des  alliés  n'ont  entre  eux  aucune  al- 
liance naturelle  ni  civile  (1). 

49.  La  seule  différence  qui  existe  entre  le  droit  ancien 
et  le  droit  nouveau,  c'est  qu'autrefois  le  droit  canonique» 
qui  était  observé  pour  les  mariages  »  avait  établi  certaines 
affinités  spirituelles  que  l'on  considérait  comme  empêche* 
ments  dirimants. 

Telle  était  celle  qu'opérait  le  baptême  entre  l'enfant  bap- 
tisé et  son  parrain  ou  sa  marraine. 

Telle  était  aussi  celle  qui  se  formait  entre  ceux-ci  et  les 
père  et  mère  de  Tenfant. 

Ces  liens  spirituels  qui  ne  sont  pas  reconnus  aujourd'hui 
par  la  loi  civile  »  ne  font  plus  obstacle  au  mariage  (2): 

La  parenté  et  l'affinité  naturelle  étaient  aussi  autrefois 
une  cause  d'empêchement. 

Des  raisons  semblables  avaient  produit  la  même  règle 
dans  les  deux  cas  de  mariage  ou  de  concubinage.  Car,  dit 
Saint  Paul  dans  son  épître  aux  Corinthiens  »  deux  personnes, 
par  leur  union  illicite  »  deviennent  una  carOf  an  nescitis  que- 
niam  qui  adhcerei  meritrici^  unum  corpus  efficilur?  Erunt 

(i)  V.  des  arrêts  et  la  loi  Doavelle  sur  les  conseils  manicipaax. 
(2)  V.  Pothier,  du  Mariage,  partie  3^  chap.  3,  art.  3. 
Les  lois  Espagnoles  ont  maintenu  ces  empêchements  conrormèment 
au  Concile  Je  Trente. 
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quoque  duo  in  unâ  carne  (ÉpUreauxCorinthiens,  ch.6>  v.  16). 

Le  Concile  de  Trente  avait  restreint  cet  empêchement  au 
premier  et  au  second  degré  d'affinité  en  ligne  collatérale, 
selon  la  supputation  canonique  ;  tandis  que  celle  qui  naissait 
d'un  mariage  consommé  s'étendait  au  quatrième  (1). 

Le  droit  romain  admettait  aussi  Tempéchement  de  pa- 
renté résultant  d'une  union  illégitime  :  Nihil  interest  ex 
justis  nuptiis  cognatio  descendat,  an  vero  non:  nàm  et  vulgà 
quœsitam  sororem,  guis  vetatur  uxorem  ducere,  L.  44,  ff.  de 
Ritunupt. 

La  loi  4  Cod.  de  nupt.  prohibait  aussi  le  mariage  entre  les 
enfants  et  les  concubines  de  leur  père  ;  Liberi  concubinas 
parentum  suorum  uxores  ducere  nonpossunt  (2). 

50.  La  loi  du  20  septembre  1/92  défendait  également  le 
mariage  entre  les  parents  naturels  et  légitimes  en  ligne 
directe  et  entre  les  alliés  de  la  même  ligne  (V.  l'art.  11 , 
section  F*  du  titre  4  de  cette  loi  ). 

L'article  161  du  Code  civil  a  adopté  ces  anciennes  règles  ; 
mais  cet  article  peut  faire  naître  quelques  difficultés  dans 
son  application  k  la  parenté  ou  à  l'affinité  naturelles. 

51.  Comment  cette  qualité  devra-t-elle  être  constatée? 
Sera-t-on  admis  à  la  prouver  par  témoins? 

Une  reconnaissance  écrite  de  paternité  ou  de  maternité 
suffira-t-elle  pour  établir  la  parenté  ou  l'affinité  de  Tenfant? 

Comment  la  reconnaître  dans  le  cas  où  l'enfant  serait  in- 
cestueux ou  adultérin  ? 

Ces  questions  sont  graves  et  les  opinions  ne  sont  pas 
fixées  sur  leur  solution. 

Remarquons  d'abord  que  la  règle  s'applique  aux  alliés 
naturels  comme  aux  parents  naturels.  Le  mariage  est  prohibé 

(i)  Pour  le  mode  de  celle  supputation  et  pour  celui  adopté  dans  le 
Droit  civU ,  v.  Polluer,  du  Contrai  de  Mariage,  part.  3 ,  ch.  3 ,  art.  i*' , 

(1)  V.  sur  tontes  ces  questions  du  droit  ancien  ,  le  Traiiê  du  Contrat 
de  Mariage  par  Pothier. 
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en  ligne  directe,  dit  Vart.  161 ,  entre  tous  les  ascendants  et 
descendants  légitimes  et  naturels  et  les  alliés  de  la  même  ligne. 

L'article,  il  est  vrai,  en  parlant  des  alliés  »  ne  répète  pas 
les  mots  légitimes  et  naturels  ;  mais  il  est  facile  de  reconnaître 
que  si  la  répétition  n'a  pas  été  faite ,  c'est  qu'elle  a  été  jugée 
inutile  ;  car  le  mot  alliance ,  isolément  pris ,  s'entend  de 
l'alliance  naturelle  comme  de  l'alliance  légitime  ;  c'est 
même  la  nature,  et  par  conséquent  l'union  naturelle,  qui 
produit  réellement  l'alliance  entre  les  personnes  qui  se  sont 
unies  et  les  parents  de  chacune  d'elles.  L'union  légale  et  la 
loi  ont  seulement  l'effet  de  consacrer  cette  alliance  en  la 
rendant  légitime. 

Ainsi ,  il  suffirait  que  le  mot  alliés  eût  été  employé  dans 
l'article  sans  attribut ,  sans  restriction  ,  pour  que  l'on  fût  au- 
torisé à  dire  que  le  législateur  a  entendu  lui  donner  le  sens 
le  plus  large  et  le  plus  étendu,  et  par  conséquent  celui 
d'alliés  naturels  comme  celui  d'alliés  légitimes. 

Â  plus  forte  raison  doit-on  le  penser  ainsi,  lorsque  dans 
le  premier  membre  de  la  phrase  on  parle  des  ascendants 
naturels  comme  des  ascendants  légitimes ,  et  que ,  dans  le 
second  membre  ,  on  ajoute  immédiatement  :  et  les  alliés 
dans  la  même  ligne.  Il  est  clair  que  c'est  des  alliés  de  la 
même  qualité  que  les  ascendants  des  mêmes  catégories  dont 
on  a  entendu  parler,  et  que  les  alliés  naturels  sont  compris 
dans  la  règle  comme  les  alliés  légitimes. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Delvincourt.  (Cours  du 
Code  civil,  t.  1",  p.  307,  n«  6.) 

Les  observations  que  nous  allons  faire  s'appliqueront  donc 
aux  alliés  naturels  comme  aux  parents  naturels. 

52.  Mais  comment  devra  être  faite  la  preuve  de  la  pa- 
renté naturelle? 

La  preuve  testimoniale  sera-t-elle  admissible? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  Elle  serait  contraire  à  la  loi  ;  elle 
serait  d'ailleurs  trop  dangereuse. 

Elle  serait  contraire  à  la  loi.  Car  ce  serait  admettre  indi- 
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rectement  la  recherche  de  paternité  expressément  inter- 
dite par  Tart.  340  du  Gode  civil. 

On  dirait  vainement  que  Vinterdîction  prononcée  par  cet 
article  a  eu  un  seul  hut ,  celui  de  priver  Tenfant ,  non  spon- 
tanément reconnu  »  des  droits  successifs  attachés  à  la  qua- 
lité d'enfant  naturel. 

Une  telle  restriction  n'est  ni  dans  les  termes»  ni  dans 
l'esprit  de  la  loi. 

La  lettre  de  l'art.  340  est  générale»  absolue  ;  la  recherche 
de  paternité  est  interdite  ^  est-il  dit.  Ces  expressions  ne  se 
prêtent  à  aucune  modification ,  à  aucune  exception. 

L'esprit  de  la  loi  a  été  d'empêcher  ces  perquisitions  scan- 
daleuses qui  attaquent  les  réputations»  qui  portent  le  trouble 
dans  les  familles  i  qui  ne  s'alimentent  le  plus  souvent  que 
d'apparences  trompeuses  »  qui  pourraient  entraîner  des  ma- 
gistrats égarés  par  des  illusions  à  attribuer  une  fausse  pa- 
ternité» et  qui  seraient  pour  l'ordre  social  une  occasion  inces- 
sante de  troubles  et  de  désordres. 

Au  reste»  la  jurisprudence  a  appliqué  la  prohibition  à  tous 
les  cas  de  recherche  de  paternité  qui  ont  été  soumis  aux  tri- 
bunaux ;  soit  que  cette  recherche  eût  pour  objet  de  simples 
aliments  pour  l'enfant»  ou  des  frais  de  gésine  et  des  dom- 
mages et  intérêts  pour  la  mère;  soit  qu'elle  tendit  à  con- 
tester à  des  enfants  des  legs  que  l'on  prétendrait  leur  avoir 
été  faits  par  un  père  adultérin  (1). 

Pourquoi  serait-on  plus  facile  à  admettre ,  pour  empêcher 
un  mariage  »  la  recherche  de  paternité  repoussée  »  même 
contre  l'intérêt  de  l'enfant»  dans  tous  les  autres  cas? 

Reconnaissons  donc  que  l'on  ne  doit  pas  autoriser  ce 
genre  de  preuve  de  la  parenté  ou  de  l'affinité  naturelle. 

53.  Il  ne  doit  pas  être  accueilli  même  lorsqu'il  y  aurait 
eu  enlèvement  »  quoique ,  pour  ce  cas  spécial ,  il  y  ait  dans 
l'article  340  une  exception  à  la  règle  prcAibilive  ;  car  cette 

(i)  Vr  de  nombreux  arrêts  indiques  dans  le  Code  annoté  de  Sirey, 
sur  Tart.  340. 
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exception,  aux  termes  de  l'article,  ne  peut  être  invoquéef 
que  par  les  parties  intéressées  ;  ce  qui  ne  peut,  ce  qui  ne  doit 

s'entendre  que  des  personnes  dont  l'intérêt  et  les  droits  ont 
été  blessés  par  l'enlèyement  au  moment  où  il  a  eu  lieu  ; 
c'est-à-dire  de  la  victime  ou  de  ses  père  et  mère  ou  de  ceux 
sous  la  puissance  et  sous  la  protection  desquels  elle  était 
placée ,  et  en  général  de  ceux  à  qui  appartiendrait  l'action 
en  nullité  du  mariage  qui  aurait  été  précédé  du  rapt.  (V.  les 
articles  180  et  suivants  du  Code  civil,  et  l'art.  355  du  Code 
pénal .  ) 

Cependant  si ,  par  suite  de  l'enlèvement ,  il  y  avait  ea 
recherche  et  déclaration  de  paternité ,  Tacte  ou  le  jugement 
qui  l'aurait  constatée  pourrait  être  invoqué  comme  preuve 
littérale  de  la  parenté  ou  de  l'affinité  naturelle. 

Quant  à  la  maternité,  pourrait-on  la  rechercher,  dans  le 
même  but,  à  Taide  d'un  commencement  de  preuve  par 
écrit? 

L'article  341  du  Code  civil  autorise,  il  est  vrai,  cette 
preuve ,  lorsqu'elle  est  appuyée  d'un  tel  élémenté 

Mais  il  ne  paraît  l'autoriser  que  de  la  part  de  l'enfant  et 
dans  son  intérêt  ;  car  c'est  de  lui  seul  qu'il  parle.  V enfant 
ne  sera  reçu  à  faire  cette  preuve  y  dit  Tarticle,  que  lorsqu'il 
aura  déjà  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

C'est  donc  l'enfant  qui  doit  avoir  un  commencement  de 
preuve  écrite  pour  être  admis  dans  son  action  ;  et  c'est  lui 
seul  que  la  loi  autorise  à  agir. 

N'y  aurait-il  pas  du  danger  et  même  de  Timmoralité  à  at- 
tribuer la  même  faculté  à  qui  que  ce  soit  dans  le  but  unique 
de  lui  procurer  un  moyen  d'empêchement  à  un  mariage? 

<t  Si  la  loi  doit  protéger  l'enfant  qui  ne  demande  qu'à 
»  jouir  des  droits  que  lui  donne  la  nature ,  elle  doit  égale- 
»  ment  garantir  une  femme  de  ces  attaques  et  de  ces  re- 
»  cherches  qui  ne  peuvent  être  dirigées  contre  elle  sans 
»  nuireàsaréputation,  le  plus  précieux  de  tous  les  biens  pour 
»  une  personne  vertueuse.  »  (Discours  du  Tribun  Lahorie 
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sur  le  projet  de  la  loi  relative  à  la  Paternité  et  à  la  Filia- 
tion .  ) 

Le  respect  dû  aux  mœurs  et  l'intérêt  public  ne  permet-  * 
tent  pas  d'admettre  la  recherche  de  maternité  pour  décou- 
vrir une  parenté  ou  une  affinité  naturelle  comme  obstacle 
légal  à  un  mariage. 

54.  Cet  empêchement  ne  peut  donc  être  invoqué  que 
lorsqu'il  est  légalement  établi ,  soit  par  reconnaissance  vo- 
lontaire mais  résultant  d'un  acte  authentique ,  soit  par  une 
décision  judiciaire  dans  les  cas  seulement  où  il  y  a  lieu  à  la 
recherche  de  la  paternité  ou  de  la  maternité. 

Nous  disons  par  une  reconnaissance  authentique.  La  loi 
le  veut  ainsi  pour  que  les  familles  soient  à  l'abri  de  toute 
surprise.  Un  acte  sous  seing-privé  n'offrirait  pas  la  même 
garantie.  (Code  civil,  art.  874,  et  voir  les  discours  des  ora- 
teurs qui  ont  présenté  cette  partie  du  Code.  ) 

Quant  à  la  décision  judiciaire,  il  ne  pourrait  en  interve- 
nir que  sur  des  poursuites  civiles  ou  criminelles  provoquées 
par  un  enlèvement  ;  ces  poursuites  étant  autorisées  par  l'ar- 
ticle 340  que  nous  avons  déjà  rappelé. 

Remarquons  que  l'enlèvement  dont  parle  l'article  n'est 
pas  seulement  celui  qui  s'exécute  par  la  violence  ;  c'est  en- 
core celui  qui  s'opère  par  la  séduction  sur  une  fille  mineure, 
à  rinsu  de  ses  parents.  La  fraude  dans  le  rapt  est  aussi  cri- 
minelle que  la  violence  ;  et  le  crime  est  d'autant  plus  grave 
que  l'âge  de  la  fille  est  plus  tendre  et  que  celui  du  ravisseur 
est  plus  avancé. 

La  parenté  et  l'affinité  adultérines  ou  incestueuses  ne  peu- 
vent être  prouvées  que  lorsqu'elles  sont  l'effet  d'un  enlève- 
ment, et  que  la  paternité  ou  la  maternité  incestueuse  ou  adul- 
térine ont  été  déclarées  par  un  jugement  rendu  sur  les  pour- 
suites autorisées  dans  ce  cas. 

Ce  genre  de  preuve  est  le  seul  admissible  pour  constater 
l'empêchement  du  mariage.  Car  l'enfant  incestueux  ou  adul- 
térin ne  pouvant  être  reconnu  (V.  C.  c. ,  art.  334),  toute 
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reconnaissauce  qui  serait  produite  serait  illégale  et  devrait 
être  rejetée  comme  telle  ;  elle  ne  pourrait  donc  servir  de 
preuve  à  la  parenté  ou  à  TafBnité  naturelle  qui  serait  enta-^ 
chée  du  vice  de  Tinceste  ou  de  Tadultère. 

Mais  quoique  adultérine  ou  incestueuse  »  si  cette  parenté 
était  prouvée  par  un  jugement ,  Tempéchement  devrait  être 
admis.  Pour  couvrir  une  première  faute  ,  il  ne  faudrait  pas 
en  autoriser  une  seconde;  pour  ne  pas  le  signaler»  par 
exemple ,  il  ne  faudrait  pas  légaliser  l'inceste. 

C'est  ainsi  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé ,  par  appli^ 
cation  de  Farticle  322  du  Gode  d'instruction  criminelle^ 
qu'un  bâtard  adultérin  ne  pouvait  être  entendu  comme  té- 
moin contre  le  mari  de  sa  mère.  L'arrêt  est  du  6  avril  1809^ 
(S.  9.  1.  136.) 

Le  cas  de  l'arrêt  a  de  l'analogie  avec  celui  de  l'empéche^ 
ment  au  mariage.  Le  même  motif  qui  fait  refuser  le  témoi- 
gnage doit  aussi  être  un  obstacle  au  mariage. 

55.  L'opinion  que  nous  avons  exprimée  plus  haut  sur 
la  preuve  de  la  parenté  ou  de  l'affinité  naturelle  résultant 
d'une  reconnaissance  authentique ,  est  contraire  à  l'avis  de 
MM.  Duranton  et  Dalioz  aîné  (1). 

Ces  auteurs  pensent  que  »  malgré  la  reconnaissance  d'un 
enfant  naturel  faite  par  les  auteurs  de  ses  jours ,  le  concu- 
binage n'étant  pas  légal  ,  il  ne  peut  produire  d' affinité 
LÉGALE  entre  un  des  individus  qui  s'y  sont  livrés  et  les  enfants 
ou  descendants  de  l'autre. 

Cela  serait  vrai,  sans  doute,  si  l'enfant  naturel  n'avait  pas 
été  reconnu  par  celui  des  deux  complices  aux  parents  du* 
^uel  on  voudrait  opposer  l'affinité  naturelle. 

Mais  s'il  y  avait  reconnaissance  authentique ,  comment 
l'affinité  pourrait-elle  être  contestée?  Qu'importe  que  le  con- 
cubinage ne  soit  pas  légal?  qu'importe  qu'il  ne  puisse  pas 
produire  d'affinité  légale?  Il  suffit,  d'après  l'art.  161,  qu'il 

(i)  Dnranfon ,  Droit  Français^  ^^  n»  158;  Dalioz^  Jurisprudence  géné- 
rale ,  10)  p.  46,  no  11. 
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y  ait  affinité  naturelle ,  pour  qoe  rempéchement  existé  ;  or, 
cette  affinité  natarelle  est  la  conséquence  nécessaire  d'une 
anion  même  illicite. 

L'avis  que  noua  contestons  conduirait  à  rayer  de  Tafticlé 
161  comme  de  Tarlicle  102,1a  prohibition  du  mariage, 
soit  dans  la  ligne  directe ,  soit  dans  la  ligne  collatérale ,  eu-»* 
tre  les  parents  naturels ^  comme  entre  les  alliés  naturels; 
car  la  parenté  comme  l'affinité  naturelles  sont  les  eff^ 
d'oDè  union  illicite ,  c'est-à-dire  du  concubinage  ;  et  comme 
il  ne  peut  y  avoir  de  concubinage  légal ,  ne  pourrait-M  pas^ 
k  l'aide  de  Targumentation  des  auteurs  cités ,  dire  qu'il  nii 
sâwrait  y  avoir  ni  parenté  naturelle  légale ,  ni  affinité  natu-» 
refile  légale  f  et,  par  conséquent  ^  qu'une  partie  des  ari«  161 
et  162  est  une  rêverie  échappée  au  législateur? 

Et  cependant  ne  serait-il  pas  monstrueux  de  permettre 
le  mariage  entre  le  fils  et  la  concubine  du  père ,  ou  entre  le 
père  et  la  concubine  du  fils ,  quoique  le  concubinage  fût 
non-seulement  notoire  mais  même  constaté  par  acte  an-' 
thentique  dans  une  reconnaissance  de  l'enfant  naturel  faite 
simultanément  par  les  deux  concubii»? 

L'erreur  que  nous  combattons  a  été  l'effet  d'une  préoc- 
cupation qui  s'est  opposée  à  ce  qu'on  remarquât  que  la  Ior> 
p<Mir  établir  l'empêchement ,  n'exigeait  pas  absolument,  et 
dans  tous  les  cas ,  une  affinité  légale ,  mais  qu'elle  se  con^ 
teirtût,  dans  le  cas  de  concubinage,  d'une  affinité  natit^ 
relie, 

MM.  Duranton  et  Dalloz  citent  un  arrêt  de  la  Cour  d» 
Nîmes,  du  3  décembre  1811 ,  qui  a  rejeté  l'oppositioii  faite 
par  un  père  ait^  mariage  dé  sa  fille  avec  Tamant  de  sa  femaiff^ 

Mais  l'arrêt,  loin  d'être  fevorable  à  leur  système,  le«r 
eai  contraire;  car  il  décide  en  principe,  que  la  prohibition 
élsAlie  par  l'art.  161  du  Gode,  s'applique  aux  alliés  natu- 
rels eomme  aux  parents  naturels.  Seulement  il  décide  aussi* 
(pi'il  faut  qu'à  l'époque  où  l'empêchement  est  oplpo^,  Taf-^ 
finité  soit  déjà  constante  et  légalement  établie  ;  et  comme 

TOME   I.  6 
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daas  Tespèce  l'affinilé  n'était  pas  établie ,  qu'on  demandait 
seulement  à  en  faire  la  preuve  par  témoins ,  la  Cour  rejeta 
l'opposition  ;  ce  qui  était  conforme  au  texte  comme  à  Tesprit 
de  la  loi  sur  la  filiation  naturelle  qui  doit  être  prouvée  par 
écrit  (Voir  1  arrêt  cité  dans  le  journal  de  Sirey,  t.  12.  2. 

438). 

56.  M«  Vazeilles  y  dans  son  Traité  du  mariage,  est  loin  de 
partager  Terreur  que  nous  venons  de  signaler. 

Mais  agité  par  le  sentiment  du  scandale  qu'exciterait 
l'union  incestueuse  de  deux  parents  naturels  ou  de  deux 
alliés  naturels ,  il  ne  pense  pas  qu'on  doive  faire  dépendre 
l'empêchement  d'une  reconnaissance  régulière  des  enfants 
naturels.  La  notoriété  de  la  filiation,  justifiée  par  des  actes 
publics  indirects  ou  par  des  écrits  privés  trés-exprés ,  lui  parait 
suffisante. 

C'est  sous  une  impression  très-louable ,  sans  doute ,  que 
l'auteur  a  écrit  cette  opinion.  Mais  est-elle  bien  juste ,  et 
ne  pourrait-on  pas  lui  appliquer  l'observation  ingénieuse  du 
poète  ? 

a  Souvent  la  peur  d'un  mal  nous  jetfe  dans  un  pire.  » 

N'y  aurait-il  pas,  en  effet,  le  plus  grand  danger  à  se 
laisser  aller,  dans  l'admission  des  preuves,  à  une  trop  grande 
facilité  ;  à  consulter  ce  que  l'on  appelle  la  notoriété  publique, 
qui  n*est  que  trop  souvent  l'œuvre  imprudente  ou  coupable 
du  commérage  on  de  la  malignité ,  propagée  par  l'inconsé- 
quence ;  à  s'arrêter  à  des  actes  publics  indirects  qui ,  par 
cela  même  qu'ils  ne  sont  pas  directs ,  n'offrent  que  des  pré- 
somptions plus  ou  moins  vagues ,  plus  ou  moins  fortes ,  et 
toujours  propres  à  favoriser  l'arbitraire  ;  à  se  fixer  même 
sur  des  actes  sous  seing  privé  dont  la  vérité  matérielle  dé- 
pendrait des  chances  si  douteuses  d'une  vérification  d'écri- 
ture, dont  la  vérité  morale  pourrait  aussi  être  fort  incer- 
taine? Car  souvent  l'affection  pt>urrait  caresser  du  nom  de 
fils  l'enfant  auquel  l'on  ne  serait  uni  que  par  les  liens  du 
sentiment. 
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Il  est  préférable,  il  est  plus  sûr  de  s'en  tenir  aux  règles 
écrite^  dans  la  loi ,  et  d'admettre  seulement  les  preuves  de 
parenté  ou  d'alliance  qu'ont  autorisées  la  méditation  et  la 
sagesse  du  législateur. 

57.  Duranton  examine,  au  n^  159,  si  le  mariage  de 
deux  individus  étant  annulé ,  il  pourrait  être  interdit  à  Tun 
des  époux  d'épouser  l'enfant  de  l'autre. 

Il  fait  observer  avec  raison  que  les  bonnes  mœurs  se- 
raient gravement  offensées ,  si  un  individu  ,  après  avoir  pu- 
bliquement épousé  la  mère,  pouvait  aussi  épouser  la  fille. 
(V.  le  §  9  ,  Inst.  de  nupl,) 

Il  remarque  aussi  avec  justesse  que,  attendu  la  bonne  foi 
de  l'un  des  époux,  le  mariage  annulé  étant  susceptible  de 
produire  des  effets  civils  aux  termes  de  l'art.  201 ,  l'al- 
liance pourrait  être  considérée  comme  existante  aux  yeux 
de  la  loi  entre  l'un  d'eux  et  les  enfants  de  l'autre  ;  ce  qui 
pourrait  rendre  l'empêchement  dirimant. 

Mais  il  semble  que,  même  sans  avoir  recours  à  cette  dis- 
tinction, l'art.  341  du  Code  civil  répond  suffisamment  â  la 
question ,  en  prohibant ,  en  ligne  directe ,  le  mariage  entre 
tous  les  ascendants  et  les  descendants  légitimes  ou  natu- 
rels, et  les  alliés  au  même  degré.  Quoique  annulé ,  le  mariage 
dont  l'existence  à  été  momentanée  ,  a  produit  entre  l'un  des 
époux  et  les  | enfants  de  l'autre  une  alliance  sinon  légale, 
au  moins  naturelle ,  qui  rend  applicable  la  prohibition  écrite 
formellement  dans  cet  article. 


Ligue  collatérale. 

SOMMAïaS. 

58.  Des  empêchements  au  mariage  en  ligne  collatérale» 

59.  //  est  prohibé  entre  le  frère  et  la  sœur  et  les  alliés  au  même  degré, 

60.  Le  Lévitique  le  défendait  sous  peine  de  mort, 

61.  Les  lois  romaines  le  prohibaient  aussi. 
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62.  Le  droit  canonique  Vinterdisait. 

63.  La  loi  de  1792  ne  le  défendait  qu'entre  le  frère  et  la  $amr. 

64.  Des  empêchements  du  mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante 
et  le  neveu  ,  le  grand-oncle  et  la  petite  nièce, 

65.  Existaient-ils  sous  le  droit  romain  ? 

66.  Quid  sous  le  droit  canonique  ? 

67.  Des  dispenses  dans  V ancien  droit. 

68.  Règles  sur  les  empêchements  dans  le  droit  actuel, 

69.  Des  dispenses  autorisées  dans  certains  cas. 

70.  Pièces  à  présenter  pour  les  obtenir. 

71.  Les  dispenses  ont-elles  l'effet  de  rendre  valable  le  mariage  anté'- 
rieur  ? 

72.  Les  dispenses  accordées  pourraient-elles  être  révoquées? 

58.  La  législation  actuelle  a  établi  en  ligne  collatérale 
plusieurs  empêchements  au  mariage. 

Elle  Ta  prohibé  entre  le  frère  et  la  sœur,  légitimes  00 
naturels  ; 

Entre  les  alliés  au  même  degré  ; 

Entre  l'oncle  et  la  nièce ,  la  tante  et  le  neveu  ;  et  même 
par  un  décret  interprétatif,  entre  le  ^rand-oncle  et  la  petite* 
nièce ,  la  grande-tante  et  le  petit-neveu. 

De  ces  prohibitions  »  les  unes  sont  absolues  »  elles  ne  peu- 
vent être  effacées  par  aucun  moyen  légal. 

Les  antres  sont  moins  rigoureuses  ;  des  dispenses  peuvent 
en  affranchir. 

£:(aminons  successivement  ces  divers  empêchements  : 
Art.  162  59.  Art .  1 62  :  «  En  ligne  collatérale  le  mariage  est  prohibé 

»  entre  le  frère  et  la  sœur  légitimes  et  naturels  »  et  les  alliés 
»  au  même  degré  »  (1). 

Nous  Favons  déjà  dit ,  le  mariage  entre  le  frère  et  la 
sœur  a  été  interdit  chez  tous  les  peuples  civilisés ,  à  quelques 
exceptions  près  effet  immoral  de  fausses  idées  religieuses. 

(i)  Le  Code  de  la  Louisianne  ne  prohibe  pas  le  mariage  cotre  \^ 
alliés  au  degré  de  frères  ou  sœurs  f  Art.  96  à  liSj ,  ui  le  Code  prussien  1, 
art.  935. 

Le  Code  des  Deux-Siciles  le  défend  ;  mais  il  autorise  à  donner  des 
dispenses  (Art.  160  et  161). 
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60.  Le  Lèvitiqae  lé  défendait  à  {>eiùe  de  mort  à  tous  les 
hommes ,  et  signalait  comme  une  souillure  affi^use  le  mépris 
dé  cette  défense  :  «  Qui  aeceperit  sororem  suatn^  fiiliam 
»  patris  sui  tel  filiam  malris  suœ ,  et  viderit  turpitudinefn 
n  ejus ,  illamque  conspéxerit  fratris  ignominiam ,  occideûiui 
»  in  corupéctu populi sui.  Lérit.  20 ,  17  ;  v.  aussi  18  ,  Sil.  » 

Suivant  le  même  livre ,  le  mariage  avec  lA  veuve  de  soti 
frère  était  également  illicite  :  Quiduxerit  uœorem  fratrie  sui 
rem  facitillieitam.  Lév.  20  ,  21. 

61.  Les  lois  romaines  prohibaient  aussi,  avec  la  plus 
grande  sévérité ,  le  mariage  entre  le  frère  et  la  sfi&ur  et  les 
alliés  au  même  degré. 

Sanè  enim  inter  fralres  sùrorem  que  nuptim  pfohibitt»  sunt , 
êivé  a&  eodem  pâtre  eùdemque  matre  nati  fuerint  »  sivè  eàniltèrà 
earutn.  (Instit.  de  nupt.,  §2.)  | 

Fratris  uœorem  ducendi  vel  duabus  sororibus  cMjungendi 

Le  Code  hollandais  est  conforme  au  Gode  cîti]  (  Art.  SI). 

Le  Code  bavarois  s*en  réfère  au  droit  canon,  f  Art.  8 ,  n^s  7  et  9.j 

Le  Code  autrichien  ne  le  prohibe  qu'entre  les  frôrcs  etsfd^urs  et  étiité 
les  aUiésâ  ce  degrë/Art.  65  et  66/.  Il  est  aussi  prohibô  d'oncle  ft  nièce, 
de  neveu  à  tante,  et  pour  les  alliés  au  même  degré,  et  entre  les  cou- 
sins germains  et  les  alliés  au  même  degré. 

Les  tribunaux  peuvent  accorder  des  dispenses  pour  des  causes  graves 
(Art.  83). 

La  Sardaigne  et  TEspagne,  le  Portugal,  se  conformant  au  droit  cano- 
nique. 

En  Angleterre,  le  mariage  est  interdit  jusqu'au  quatrième  degré 
etclosivement,  de  parenté  ou  d'alliance,  d'après  la  supputation  do 
droit  civil.  Cependant  le  veuf  peut  é[>ouser  la  sœur,  la  tante  ou  la  nioce 
de  fia  femme  défunt«  ;  mais  l'homme  ne  peut  épouser  la  veuve  de  sou 
frère  ou  la  fSlie  de  sa  sœur. 

En  Ecosse,  le  mariage  est  prohibé  en  ligne  collatérale  entre  frères  et 
sœurs  et  alités  au  rnéme  degré,  et  entre  oncles  et  nièces,  tantes  et  neveux. 

En  Suède ,  le  mariage  est  prohibé  en  ligne  collatérale  eptre  les  frères 
et  fltœnrs  et  alliés  aa  même  degré,  entre  les  oncles  et  fiièces,  tantes  et 
neveux  à  tous  les  degrés,  avec  la  belle-mère  de  sa  femme^  la  veuve 
de  êoû  beao-frëre,  la  veuve  en  secondes  noces  du  mar?  de  sa  fille  ou 
de  ses  descendants  (Code  suédois ,  cbap.  2 ,  art.  2,  5]  ;  et  les  empècbeM 
mente  s'appti€|»ent  aussi  aux  femmes ,  art.  7«  —  On  ne  peut  èpiMiser 
sa  cousine  sans  une  dispense  du  roi  (Art.  3.  iïM). 


86  TRAITÉ   Dt    MAftlAG£4^ 

penitùslicenticun  summovemm  nec  dissoluio  quocumque  modo 
conjugio.  h.  bf  C.  de  incesl.  etinuiiL  nupt.  (1). 

La  prohibition  s'appliquait  aussi  à  la  parenté  et  à  l'affinité 
naturelle  :  Nihil  interest  exjusiis  nuptiis  cognât io  de$cendat 
an  vero  non.  (L.  53 ,  ff.  de  ritu  nupt.) 

On  peut  voir  sur  les  peines  attachées  à  ces  unions  inces^ 
tueuses  la  loi  6,  C.  de  incest,  et  inut.  nupt. 

62.  Tous  ces  empêchements  avaient  été  adoptés  par  le 
droit  canonique  qui  les  étendait  même  beaucoup  plus  que 
le  droit  civil ,  comme  nous  le  verrons  sur  l'article  suivant. 

Seulement ,  suivant  le  droit  canonique  ,  il  n'y  avait  pas 
d'affinité  si  le  mariage  qui  aurait  dû  la  produire ,  n'avait 
pas  été  consommé.  Alors  cependant  existait  une  autre  espèce 
d'empêchement  que  l'on  appelait  empêchement  d'honnêteté 
publique ,  mais  pour  lequel  il  était  facile  »  en  ligne  collaté- 
rale ,  d'obtenir  des  dispenses,  (  V.  Pothier ,.  du  Contrat  de 
mariage»  n***  152,  221  et  suivants,  272.) 

Le  droit  civil  a  toujours  fait  résulter  l'affinité  du  mariage , 
sans  examiner  s'il  avait  été  ou  non  consommé.  Conjungendœ 
affinilatis  causa  fit  ex  nuptiis.  L.  4,  §  S,  de  grad.  et  affin. 

63.  Sous  la  loi  du  20  septembre  1792  l'affinité  en  ligne 
collatérale  n'était  pas  un  obstacle  à  une  union  légitime.  Le 
mariage  n'était  prohibé  qu'entre  le  frère  et  la  sœur.  (V. 
l'art.  II ,  section  l^  ,  titre  4  de  cette  loi.  ) 

Les  législateurs  du  Code  civil  ont  réparé  cette  erreur 
échappée  au  relâchement  des  principes  et  des  mœurs  ;  ils 
ont  pensé  qu'on  devait  éviter ,  avec  une  scrupuleuse  sollici- 
tude ,  toutes  les  causes  de  corruption  ;  ils  ont  craint  que 

(1)  Nota.  Dans  Pancien  droit  romain ,  le  mariage  n'èlait  pas  défendu 
entre  les  alliés  en  ligne  collatérale.  L'empereur  Constance  est  le  pre- 
mier qui  Tait  prohibé  entre  les  alliés  au  degré  de  frère  et  sœur  ^Y.  1. 2, 
Cod.  Tliéod.  de  incesl.  nupl.) 

Cette  prohibition  fut  renouvelée  par  Valentinien  et  Tfiëodose  dans  la 
loi  5,  au  Code  de  incesU  cl  inui.  nwpl. 

Ilonorius,  fils  de  Thèodose,  y  contrevint  en  épousant  sqccessive- 
ment  les  deux  filles  de  Slilicûn. 
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Fespérance  même  éloignée  du  mariage  n'allumât  des  désirs 
criminels ,  et  n*enirainât  à  des  désordres  qui  souilleraient  la 
famille  si  le  mariage  était  autorisé  entre  les  alliés  bu  degré 
de  frère  et  sœur,  et  cette  union  a  été  prohibée.  On  doit 
applaudir  à  la  sagesse  de  la  défense. 

Cependant ,  il  est  des  cas  rares  où  Vintérét  des  familles , 
celai  des  enfants  nés  d'un  premier  mariage  »  qui  retrouve^ 
raient  dans  un  oncle  la  protection  d'un  père ,  dans  une  tante 
les  soins  d'une  mère ,  et  d'autres  circonstances  d'une  haute 
gravité,  peu^nt  commander  uiie  telle  union. 

Ces  considérations  et  l'expérience  des  temps  anciens,  ont 
fait  modifier  la  rigueur  daCode^  civil  ;  et  une  loi  du  16  avril  . 
1832  a  permis  au  Roi  de  lever ,  pour  des  causes  graves ,  les 
empéchennents  des  mariages  entre  beaux*frères  et  belles-- 
sœurs  comme  entre  l'oncle  et  la  nièce. 

Nous  rapporterons  la  loi ,  après  avoir  rappelé  ^es  articles 
du  Code  civil  relatifs  à  ce  dernier  degré  de  parenté. 

64.  Art.  163  :  «  Le  mariage  est  encore  prohibé  entre  l'oa-    m.  tes. 
»  cle  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu  (1).  »< 

Art.,  164  :  «  Néanmoins,  il  est  loisible  au  Roi  de  lever,    ATt.  ifiK 
»  pour  des  causes  graves ,  les  prohibitions  portées  au  précé-^ 
»  dent  article.  » 


fl>  V.  sur  rarlicle  précédent  les  noies  relatives  au  droit  étranger  et 
ajoatez-y  ce  qui  suit  : 

Daiys  les  pays  détachés  de  la  France  en  t814  et  en  tsBlô,  dans  le  duché 
de  Berg  et  en  Belgique^  on  suit  les  dispositions  du  Code  civil  français; 
mais  la  faculté  de  donner  des  dispenses  a  été  accordée  au  gouverne- 
ment, savoir  :  pour  la  Belgique ,  par  une  loi  du  28  février  1821 ,  et, 
pour  les  autres  états,  dés  I814. 

Dans  les  Pays-Bas,  ta  prohibition  est  étendue  jusqu'aux  grands- 
oncles  et  petités-niéces  légitimes  ou  naturels,  et  à  Bade,  jusqu'aux  cou- 
sins germains  légitimes;  mais  des  dispenses  peuvent  être  accordées. 

En  Suéde,  les  prohibitions  s'étendent  jusqu'aux  cousins  germains; 
mais  00  peut  accorder  des  dispenses ,  et  jusqu'aux  alliés  du  premier 
degré  en  ligne  directe  ou  collatérale. 

En  Russie ,  ou  suit  les  lois  de  l'Église. 
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Telles  sQui  les  limites  fixées  par  le  Code  ci?il  aox  pralû- 
bitioos  en  ligDe  collatérale. 

Un  décret  du  7  mai  1808  les  a  étendues  au  mariage  d'un 
grand-oncle  et  de  sa  petite-nièce.  Ce  décret»  qui  n'a  pas  été 
annulé  comme  inconstitutionnel  par  le  Sénat  consemleur, 
a  aujourd'hui  force  de  loi ,  et  ne  permet  pas  de  marier  riri* 
lement  un  grand-oncle  et  une  petite-nièce  sans  dispenses  dn 
Gouvernement.  (Voyez  Dictionnaire  de  Dalioz  jeone»  an 
mot  Loi,  n®^  23,  85  et  99.  Voyez  aussi  la  Constitution  dn 
22  frimaire  an  viii,  art.  21 ,  28,  44.)  (1) 

65.  Les  empêchements  ordonnés  par  le  Code  civil  et  par 
le  décret  de  1808  ont  été  empruntés  des  lois  romaines. 

Fratris  vero  vel  9orori$  filiam  ducere  non  itcel ,  sed  ntc 
neptem  fralris  vel  sorotris  guis  dueere  potest ,  quamtnê  qmarto 
gradu  $int;  cujus  enim  filiam  uxorem  dueere  non  licet ,  fimque 
êjus  nepiem  permtttilur^  Instit.  de  nupt. ,  §  3. 

Sororis  pronepotem  non  posant  ducere  uxorem  quonitan 
parenlis  loco  ei  suni^  L.  39.  ff.  de  Rit.  nupt. 

Chez  les  Romains ,  le  mariage  était  permis  entre  cousins- 
germains. 

ï)w>rum  autem  frairum  vel  sororum  liber i  vel  frairii  et  so- 
rorit  eonjungi possunt.  Inst.  de  nupt.,  §  4. 

Théodose  l'avait  défendu  ;  mais  Arcade ,  son  fib  et  son 
successeur ,  abrogea  la  défense.  (  V-.  L«  19,  c.  de  nupHù.) 

66.  Le  droit  canonique  avait  étendu  beaucoup  plus  loin 
tes  empêchements  pour  cause  de  parenté  ou  même  d*afBnité 

^1)  Le  Code  des  Deux^Siciles  n«  parle  pas  dos  grands-oaelAs  «4  des 
petites-nièces  ^Art.  l60j. 

Le  Code  aulrkhieD  èlend  U  prohibition  même  au«  cousins femains/ 
mais  il  se  tait  aussi  sur  Ws  grands-oncles  et  petites^  Dîèces  f  Art.  6Q  à  7^. 

Le  Code  prussien  aUnterdit  le  mariage  en  coUq^èral  ^'eotee  ta 
Crères  et  Si^urs ,  Légitimes  ou  naturels  (Art.  93^). 

Ea  Espagoe,  Les  empêchements  s'êteodent  jusqu'au  quatrième  degré 
de  parenté  ou  d'alliance,  suivant  la  supputation  eanontque  ;  mais  des 
dispenses  s'obtiennent  au-delà  du  second  degré* 
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eo  ligne  collatérale.  Ils  furent  portés,  jusqu'au  13^  siècle, 
au  sixième  et  au  septième  degré.  Les  inconvénients  graves 
qui  en  résultaient,  la  facilité  qu'ils  donnaient  aux  demandes 
en  cassation  de  mariage ,  qui  avaient  pour  prétexte  une  pa- 
renté éloignée ,  firent  réduire  les  prohibitions  au  quatrième 
degré  par  le  concile  de  Latran  en  1215  ;  et  la  même  règle 
fut  appliquée  à  l'affinité  (1). 

Avant  ce  concile  où  distinguait  trois  genres  d'affinité  : 

Celle  du  premier  genre  ou  l'affinité  proprement  dite 
avait  lieu  entre  l'un  des  époux  et  les  parents  de  l'autre 
époux. 

Le  second  genre  résultait  du  second  mariage  d'une  belle- 
Wur.  Les  alliés  de  la  femme  devenaient  les  alliés  de  ce  se- 
cond mari ,  contrairement  à  la  maxime  :  Affinitas  affinita-- 
tem  non  générât. 

Enfin ,  le  troisième  genre  d'affinité  était  produit  par  le 
nouveau  mariage  qu'après  la  mort  de  notre  belle-sœur  ce 
second  mari  contractait.  Cette  seconde  femme  était  aussi 
considérée  comme  notre  alliée,  parce  qu'elle  nous  tenait 
Ueu  de  bello^scBur. 

Le  concile  de  Latran  abolit  ces  deux  derniers  genres  d'af- 
finité ;  et  le  premier  genre  seul  a  depuis  été  un  obstacle  au 
mariage. 

L'union  illicite  formait  aussi,  sviivant  la  discipline  de 
r£glise ,  une  espèce  d'affinité  entre  l'un  des  coupables  et  le 
parent  de  l'autre.  L'empêchement  qui  en  résultait  fut  res* 
Ireint  par  le  concile  de  Trente  (ehap,  4 ,  session  24)  au  pre- 
mier et  au  second  degré.  (V.  Pothier ,  du  Mariage,  n^  1G2  ; 
&t  le  Dictionnaire  canonique ,  au  mot  Empêchement.) 

67^  La  plupart  de  ces  divers  empêchements  pouvaient, 
en  ligne  collatérale ,  être  levés  par  des^  dispenses. 

Mais  on  n'en  accordait  pas  à  l'égard  de  la  parenté  pour  le 
Bttariage  entre  le  frère  et  la  sceur ,  ni  pour  celui  de  la  tante 
nvéc  le  neveu. 

(\)  V.  Pulhicr ,  (lu  Mariage,  ir»  132  et  suivants  et  n^  t58. 
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L'oncle  en  obtenait  »  quoiqu'avec  difficulté ,  pour  épou^ 
ser  sa  nièce  (1). 

Il  en  était  accordé ,  à  plus  forte  raison ,  aux  parents  phs 
éloignés. 

Quant  à  l'affinité  en  ligne  collatérale  »  elle  n'était  pas  on 
obstacle  absolu  au  mariage.  Tous  les  empêchements  résul- 
tant de  l'affinité  étaient  susceptibles  de  dispenses  méaie|Knir 
le  mariage  d'un  beau-frère  et  d'une  belle-sœur,  s'il  y  avait 
de  graves  motifs ,  quoique  la  loi  du  Lévitique  le  défendit. 

C'était  l'autorité  ecclésiastique  qui  accordait  les  dispenses. 
Ce  droit  qu'elle  s'était  arrogé  était  une  conséquence  du  pou- 
voir qu'elle  avait  seule  de  célébrer  les  mariages ,  et  de  rem- 
plir toutes  les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil.  C'était  une 
usurpation  sur  la  puissance  souveraine  à  laquelle  seule  doit 
appartenir  le  droit  de  faire  des  lois  »  et  par  conséquent  aussi 
de  dispenser,  dans  certaines  circonstances,  de  leur  exécution. 
La  loi  du  20  septembre  1792  a  rétabli  les  choses  dans  leur 
état  naturel  et  dans  l'état  où  elles  étaient  avant  le  onzième 
siècle ,  époque  à  laquelle  les  papes  commencèrent  à  accorder 
les  dispenses  qui  auparavant  émanaient  des  souverains,  ainsi 
que  le  prouvent  les  formules  que  nous  ont  transmises  Cas- 
siodore  et  Marculphe. 

68.  Notre  nouvelle  loi,  différente  de  la  loi  religieuse, 
ne  prononce  de  prohibition ,  pour  cause  d'affinité  en  ligne 
collatérale ,  qu'entre  les  alliés  au  degré  de  frère  et  sœur  lé- 
gitimes ou  naturels.  Car  il  n'est  question  d'alliés  que  dans 
l'art.  162.  L'art.  163  parle  seulement  des  parents.  Aussi 
une  lettre  du  Ministre  de  la  justice  au  procureur  du  roi  de 
Riom,  déclare-t-elle  qu'un  neveu  n'a  pas  besoin  de  dispenses 
pour  épouser  la  veuve  de  son  oncle.  (  Voir  aussi  une  instruc- 
tion du  17  mai  1819.) 

(1)  Voir  sur  cet  article  ane  notice  détaillée  et  curieuse  sur  les  dis- 
penses et  les  difficultés  avec  lesquelles  on  les  obtenait  autrefois,  dans 
les  conférences  ecclésiastiques  de  Paris  sur  le  mariage,  t.  3 ,  p.  372  et 
suivantes,  483. 
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Od  remarquera  que  l'art.  163,  en  prohibant  les  maria- 
ges entre  oncles  et  nièces  ou  tantes  et  neveux ,  n'ajoute  pas, 
comme  dans  l'article  précédent ,  les  expressions  légitimes  ou 
naturels.  De  ce  silence  du  législateur  on  doit  conclure  qu'il 
B'y  a  pas  d'empêchement  lorsque  la  parenté  n'est  pas  légi- 
time. Par  les  mots  oncles  et  tantes,  isolément  employés ,  le 
législateur  n'a  pu  entendre  qu'une  parenté  civile  et  légale. 
S'il  eût  voulu  soumettre  à  la  même  prohibition  l'oncle  et  la 
nièce  naturels,  il  l'eût  dit  formellement.  Or,  les  empêche- 
menisne  s'étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre.  (Voir  Dalloz 
aîné ,  au  mot  Mariage ,  secl.  2 ,  art.  5 ,  n®  27  bis  ;  Malle- 
ville  ,  Analyse  du  Code  civil ,  tome  1 ,  page  173  ;  Touiller , 
tome  1 ,  n®  483;  Duranton,  tome  2,  n®  172;  et  Merlin, 
aa  mot  Empêchement.) 

69.  Aujourd'hui  il  est  loisible  au  Roi  de  faire  disparaître, 
pour  causes  graves ,  Tempêchement  du  mariage  entre  un 
beau-frère  et  sa  belle-sœur ,  comme  celui  relatif  à  un  oncle 
et  à  sa  nièce ,  à  une  tante  et  à  son  neveu  ,  et  aux  grands- 
encles  et  petites-nièces,  grandes-tantes  et  petits-neveux. 

La  loi  du  16  avril  1832  qui  contient  cette  exception  ,  est 
ainsi  conçue  : 

«  Néanmoins ,  il  est  loisible  au  Roi  de  lever ,  pour  causes 
»  graves,  les  prohibitions  portées  par  Tart.  162  aux  ma-' 
i>  riages  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs ,  et  par  l'art.  163 
D  aux  mariages  entre  l'oncle  et  la  nièce ,  la  tante  et  le  ne- 
»  veu,  » 

70.  Pour  l'exécution  de  cette  dernière  loi  et  pour  tous  les 
autres  cas  où  des  dispenses  peuvent  être  accordées ,  il  a  été 
adressé  par  le  Ministre  de  la  justice ,  aux  procureurs-géné- 
raux ,  une  instruction  très-dé veloppée. 

Cette  instruction  rappelle  l'arrêté  du  20  prairial  an  XI , 
dont  nous  avons  indiqué,  en  parlant  des  dispenses  d'âge , 
les  principales  dispositions  qui  s'appliquent  aussi  aux  dis- 
penses pour  parenté. 
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Elle  annonce  Tintention  formelle  du  Minisire  de  soivre  à 
la  rigueur  la  prescription  de  la  loi  qui  exige  que  toale  dis- 
pense soit  justifiée  par  des  causes  graves. 

Elle  recommande  aux  procureurs -généraux  et  à  leurs 
substituts  la  plus  soigneuse  attention  dans  la  recherche  et 
dans  l'examen  de  ces  causes  et  de  leur  nature. 

Elle  repousse  l'existence  antérieure  d'un  commerce  scan- 
daleux ,  qui  serait  un  encouragement  donné  à  la  corruption 
des  mœurs  y  tandis  qu'il  importe  de  maintenir»  dans  l'exé»» 
cution  de  la  loi ,  une  sévérité  de  principes  qui ,  laissant  au 
scandale  sa  flétrissure  »  conserve  à  la  morale  publique  tous 
ses  droits  et  au  bon  ordre  des  familles  toutes  ses  garanties. 

Elle  indique»  comme  circonstances  qui  méritent  d'être 
prises  en  considération,  l'intérêt  des  enfants  nés  du  premier 
mariage  »  la  conservation  d'un  établissement  ou  d'une  ex«- 
ploitation  dont  la  ruine  blesserait  des  intérêts  importants  » 
l'avantage  de  procurer  à  l'un  des  époux  un  état  ou  des 
moyens  d'existence ,  celui  de  prévenir  ou  de  terminer  un 
procès ,  d'empêcher  un  partage  »  de  faciliter  des  arrange- 
ments de  famille. 

L'instruction  déclare  aussi  que  des  dispenses  d'âge  ne 
peuvent  être  accordées  avant  17  ans  accomplis  pour  les 
hommes  et  14  ans  aussi  accomplis  pour  les  femmes. 

Enfin  »  elle  détaille  les  pièces  à  produire  avec  la  demande. 
Ce  sont  les  actes  de  naissance  des  réclamants  ou  des  actes  de 
notoriété  qui  les  remplacent;  ceux  propres  à  justifier  le 
degré  de  parenté;  l'acte  de  décès  du  premier  conjoint;  la 
preuve  du  consentement  des  père  et  mère  ou  des  autres  as* 
cendants  »  ou  leurs  signatures  apposées  à  la  demande  ; 
enfin»  l'avis  motivé  du  procureur-général. 

On  fait  aussi  mention  »  dans  cette  circulaire  »  du  décret  du 
7  mai  1808»  qui  exige  des  dispenses  pour  le  mariage  du 
grand-oncle  avec  sa  petite-nièce  ;  ce  qui  prouve  que  ce  décret 
est  toujours  en  vigueur. 
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Tel  est  Tétat  de  notre  législation  actuelle  sur  ce  point  im- 
portant (1). 

Cette  dernière  législation  a  été  rendue  commune  aux  co- 
lonies par  ordonnance  royale  du  7  juin  1832 ,  ainsi  conçue  : 

a  Art.  l*^  La  loi  du  16  avril  1832,  relative  aux  ma- 
»  riages  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs ,  est  rendue  exé- 
»  cutoire  aux  colonies  sous  la  modification  suivante  : 

x>  Art.  2.  La  faculté  de  lever,  pour  des  causes  graves» 
»  les  prohibitions  portées  aux  mariages  entre  beaux-frères 
»  et  belles*sœurs ,  sera  exercée  dans  les  colonies  par  les 
»  gouverneurs  en  conseil  (2).  » 

71.  Une  question  qui  ne  serait  pas  saos  difficulté  serait 
celle  de  savoir  si  des  dispenses  pourraient  être  obtenues  après 
le  mariage  qui  aurait  été  contracté,  par  erreur  ou  sciemment, 
dans  les  cas  où  la  prohibition  aurait  pu  être  levée. 

Sous  Fancienoe  législation ,  les  dispenses ,  mêmes  posté- 
rieures, effaçaient  le  vice  de  Tunion  ;  et  sans  qu'il  fût  besoin 
d'en  former  une  nouvelle  plus  régulière ,  le  premier  ma- 
riage devenait  valable.  On  était  même  moins  difficile  à  ac- 
corder des  dispenses  pour  valider  un  mariage  déjà  célébré 
que  pour  autoriser  celui  qui  ne  Tavait  pas  encore  été.  La 
tolérance  des  autorités  religieuses  avait  pour  but,  dit 
Pothier,  d'éviter  un  plus  grand  mal  qui  résulterait  du  scan- 
dale et  des  inconvénients  que  causerait  la  dissolution  du  ma- 
riage (Traité  du  contrat  de  mariage,  n°'  274,  280  et  sui- 
vants). 

Les  mêmes  motifs  devraient  exciter  la  même  indulgence 
chez  les  autorités  civiles. 

Mais  k  lettre  et  l'esprit  de  la  loi  ne  s'y  opposent-ils  pasT 
Ils  ne  paraissent  autoriser  les  dispenses  que  pour  un  mariage 
ik  faire ,  et  ne  seraitH^e  pas  en  forcer  le  sens  que  de  les  ap- 
pliquer à  un  mariage  déjà  fait  ?  On  livre  ces  réflexions  h  la 

(i;  V;  la  loi  du  16  avril  1882,  et  Finstruction  minislèrielle  dans,  le 
iouroal  de  Sirey ,  f .  S2.  d.  1 1S ,  et  la  note. 
(2;  V.  celle  ordonnance  dans  le  journal  de  Sirey.  82.  a.  420. 
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sagesse  des  Iribunaux  qui  considéreroDt  sans  doute  la  posi- 
tion des  époux  comme  bien  favorable ,  surtout  si  des  enfants 
étaient  nés  d*une  imprudente  union. 

Au  moins  ne  pourrait-on  pas  leur  refuser  le  droit ,  après 
avoir  obtenu  des  dispenses ,  de  réparer ,  par  une  seconde  cé- 
lébration du  mariage,  le  vice-de  la  première  (1)? 

72.  Les  auteurs  des  Pandectes  ont  soulevé  une  question 
qui  n*est  ni  sans  importance  ni  sans  gravité.  Ils  se  sont  de- 
mandé si ,  après  avoir  accordé  des  dispenses ,  le  gouverne- 
ment pourrait  les  révoquer?  Et  ils  répondent  affirmative- 
ment» par  la  raison  ,  disent-ils,  que,  qui  peut  donner  peut 
révoquer,  qui  peut  faire  peut  défaire. 

Appliquant  cette  théorie  aux  dispenses  qui  auraient  été 
obtenues  par  surprise  sur  un  faux  exposé ,  ils  ajoutent  que, 
si ,  à  J'aide  des  dispenses ,  le  mariage  avait  été  célébré ,  il  ne 
l'aurait  pas  été  valablement  et  serait  déclaré  nul. 

Cette  opinion  pourrait  être  vivement  critiquée.  Elle  prê- 
terait, dans  son  application  ,  à  beaucoup  d'arbitraire  ;  et  les 
conséquences  en  seraient  des  plus  funestes  si  le  mariage  avait 
donné  naissance  à  des  enfants  qui  seraient  privés  d'une 
filiation  légitime  pour  être  abandonnés  à  la  honte  de  la  qua- 
lification d'enfants  incestueux.  La  surprise,  un  faux  exposé 
ne  motiveraient  pas  suffisamment  la  révocation ,  d'autant 
plus  que  le  gouvernement ,  qui  a  des  moyens  nombreux  de 
vérification  ,  aurait  à  se  reprocher  de  la  légèreté  dans  sa  pre- 
mière décision.  La  similitude  tirée  des  anciens  appels  comme 
d'abus  n'est  pas  exacte,  parce  qu'autrefois  les  dispenses 
n'émanaient  pas,  comme  aujourd'hui,  du  souverain.  Celui- 
ci,  dans  son  conseil ,  était  seulement  appelé  à  examiner  les 
causes  des  dispenses  ;  mais  en  les  annulant ,  il  ne  se  réfiv- 
mait  pas  lui-même.  Aujourd'hui,  la  révocation  des  dispenses 
ne  devrait  avoir  lieu  qu'au  cas  où  un  empêchement  dirimani 

(\)  Le  Code  Autrichien ,  art.  83 ,  porte  que  «si  Ton  n'a  connaissanee 
de  Tempèchement  qu*après  le  mariage ,  le  curé  peut  provoquer  des' 
dispenses  sur  la  demande  des  parties  et  en  taisant  leurs  noms. 
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aurait  été  un  obstacle  absolu  au  mariage  et  que  le  gouverne- 
ment l'aurait  ignoré.  Mais  dans  ce  cas-là  même ,  les  dis- 
penses seraient  nulles  plutôt  que  révocables  y  et  le  mariage 
devrait  être  annulé  pour  un  vice  étranger  aux  dispenses. 


Section  lY. 

De  radoption. 

SOBIM  AULB . 
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75.  Comment  a-t-elle  été  établie  en  France  ? 

76.  Quels  sont  les  empêchements  qui  en  résultaient  autre  fois  pour  le 
mariage  ? 

77.  Quels  sont  ceux  qu'elle  produit  aujourd'hui  t 

78.  Le  mariage  contracté  malgré  les  empêchements  provenant  de 
l'adoption  serait-il  nul  ou  susceptible  d'être  annulé? 

79.  La  loi  n  autorise  pas  à  accorder  des  dispenses  pour  les  mariages 
entre  les  enfants  adoptifs  et  les  enfants  de  l'adoptant. 

73.  L'adoption  est  une  fiction  de  la  loi  qui  imite  la  nature 
et  qui  confère  au  père  et  au  fils  adoplif  les  droits  que  leur  at- 
tribueraient la  paternité  et  la  filiation  légitimes. 

74.  On  en  trouve  des  traces  chez  les  Hébreux.  Elle  était 
familière  parmi  les  Athéniens.  Elle  fut  admise  dans  la  légis- 
lation des  Romains  ,  qui  l'avait  empruntée  des  lois  grecques  ; 
et  elle  y  reçut  un  développement  que  protégeait  l'esprit  de 
famille  si  respecté  et  si  puissant  chez  ce  grand  peuple. 

75.  Pasquier,  dans  ses  recherches,  liv.  4,  chap.  l***", 
prétend  que  l'adoption  a  été  en  usage  en  France  dans  les 
premiers  temps  de  la  monarchie. 

Autrefois  les  administrateurs  de  l'hôpital  de  la  charité  de 
Lyon  avaient  le  droit  d'adopter  les  orphelins  avec  le  con- 
seotement  exprès  ou  tacite  des  parents  habiles  à  leur  succé- 
der. L'adoption  leur  conférait  sur  la  personne  et  les  biens 
des  enfants  jusqu'à  leur  majorité  y  tous  les  droits  attachés  à 
la  puissance  paternelle. 
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Depuis,  et  par  une  loi  du  15  pluvîdse  au  13,  ce  droit  a 
été  étendu  aux  administrateurs  de  tous  les  hospices  de 
France, 

On  sait  que  l'adoption  fut  décrétée  en  principe  par  FA»- 
semblée  nationale  le  18  janvier  1792;  qu'elle  fut  appliquée 
à  la  fille  de  Michel  Lepelletier ,  qui  fut  adoptée  au  nom  de 
la  patrie  ,  par  la  Convention  ,  le  25  janvier  1793  ;  qu'elle 
est  aussi  rappelée  dans  la  Constitution  de  1793  et  dans  un 
décret  du  16  frimaire  an  3 ,  qui  contient  sur  ses  effets  un 
règlement  provisoire. 

Mais  elle  n'a  été  définitivement  organisée  en  France,  pdnr 
l'avenir,  que  par  le  titre  8  du  livre  1®*"  du  Code  civil. 

Une  loi  transitoire  du  15  avril  1803  en  a  déterminé  les 
effets  pour  le  passé. 

Nous  n'avons  à  considérer  ici  l'adoption  que  comme  em- 
pêchement de  mariage.  Cet  empêchement  est  écrit  dans  l'ar- 
ticle 348  du  Code  civil. 
Art.  8i8.        ^<  L'adopté  restera  dans  sa  famille  naturelle  et  y  conser- 
x>  vera  tous  ses  droits. 

»  Néanmoins  le  mariage  est  prohibé  : 

»  Entre  l'adoptant ,  l'adopté  et  ses  descendants, 

»  Entre  les  enfants  adoptifs  du  même  individu  » 

»  Entre  l'adopté  et  les  enfants  qui  pourraient  suryenir  k 
»  l'adoptant, 

»  Entre  l'adopté  et  le  conjoint  de  Tadoptant  »  et  fèc^ 
»  proquement  entre  Tadoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté  (i).  » 

(1)  Même  (lispogition  daos  le  Gode  des  Deox-Sicîles  (Art.97t  •tS76). 

Le  Code  prussien  ne  dèfeod  le  mariage  qo'enlre  Tadoplaei  el  Vadeplè 
fart.  t3  et  969) ,  et  il  eat  permis  loraq^ae  TadopUon  a  ë(e  préalablement 
.annulée. 

Le  Gode  de  Bavière  le  prohibe  entre  Tadoplant  el  FadeplèiNi  ae» 
deacendanis ,  entre  l*ïidoptaAt  et  la  reave  de  Tadoplé»  et,  laat  qne  dar» 
radoptioui  ^nlre  Tadopté  et  tous  Us  lAdividua  qui  soM  aoiia  ki%  pois* 
sauce  de  Tadoptanl  (S  7. 8.  9;. 

En  Wurtemberg ,  il  est  interdit  entre  les  adoptants  et  les  euCnili 
adoptifs  (Art.  59). 
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L'af&DÎIé  morale  établie  jpar  Tadopiion  prescrivait  les 
prohibitioDS  conteùues  dans  cet  article. 

Elles  étaient  aussi  commandées  par  les  rapports  que  la 
cohabitation  fait  naître  entre  Tadopté  et  la  famille  de  l'adop- 
tant, par  Tordre  intérieur  de  cetle  famille,  par  le  respect 
dû  aux  mœurs  et  le  danger  d'offrir  un  aliment  aux  passions 
dans  l'espoir  du  mariage. 

76.  Les  dispositions  de  l'artr  348  sont  empruntées  des 
lois  romaines  et  spécialement  des  Instilutes,  de  nupiiis  §  2, 
et  des  lois  14  et  17,  ff.  de  Ritu  nuptiarum. 

Per  ddoptionemquœsita  fraternitas  quousque  impeûit  nuptias 
donee  manet  adoptio;  ideôqueeamquampater  meus  adoptavit 
et  emancipctvit  potero  nxorem  ducere ,  œquè  et  si  me  emanci^ 
patOf  illaminpoiestaterelinuerity  poierimusjungimatrimonio. 

Utique  amitam  et  amitam  magnam  prohibemur  uxorem 
ducefe  et  $i  per  adoplionem  nubiis  conjunctœ  stnt.  L.  17,  ff. 
de  Ritu  nuptv 

Mais ,  comme  on  le  voit ,  chez  les  Romains ,  Témancipa- 
fion  ,  soit  du  fils  adoptif ,  soit  des  enfants  légitimes ,  faisait 
cesser  la  prohibition ,  parce  que  par  l'émancipation  ou  sortait 
de  la  famille  de  l'adoptant. 

Cependant  l'empêchement  subsistait  entre  Tadopté  et 
réponse  de  l'adoptant,  comme  aussi  entre  l'adoptant  et 
l'épouse  de  l'adopté. 

Adapiivus  filius  si  emancipetur ,  eam  quœ  pairie  adoptivi 
uxar  fuit  dueere  non  potest;  quia  novercœ  locum  habet. 

Item  si  qui»  filiunt  odoptaverit,  uxorem  ejuêdem  quœnurus 
hco  est  nequidèm  po$t  emamipationem  filii ,  ducere  poterit , 
quoniam  aliquandb  nurus  fuerit.  L.  14,  §  1®**,  ff.  de  Ritu 
napt. 

La  loi  55,  au. même  titre,  défendait  aussi  le  mariage, 
même  malgré  l'émancipatioD ,  entre  le  père  adoptif  et  sa- 
fille  cm  sa  petites-fille  adoptive. 

Cette  loi ,  au  contraire ,  permettait ,  après^  l^émancipatioii 
seolement ,  le  mariage  entre  l'adopté  et  la  mère  ou  ta  grand- 
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mère  de  Tadoptant  ou  ^  pelite-fiUe  née  d'oD  autre  fils.  La 
prohibition  disparaissait  par  Témancipation ,  parce  qa*elie 
faisait  considérer  l'adopté  comme  étranger  à  la  famine  de 
l'adoptant. 

77.  Entre  notre  loi  et  les  lois  romaines  Ton  trouve  des 
différences  assez  remarquables. 

La  principale  consiste  dans  l'effet  de  rémancipatîon  qui, 
chez  les  Romains  9  effaçait  l'adoption  et  faisait  disparaître 
les  empêchements  au  mariage  en  ligne  collatérale  et  même 
en  ligne  directe ,  à  l'égard  de  la  mère  ou  de  la  grand-mère 
de  l'adoptant. 

Parmi  nous ,  au  contraire ,  l'adoption  consommée  est  ir- 
révocable y  et  les  empêchements  qu'elle  produit  sont  perpé- 
tuels. 

Chez  les  Romains  9  la  prohibition  s'étendait,  en  ligne  as- 
cendante, à  la  mère  et  à  la  grand-mère  de  l'adoptant;  en 
ligne  descendante  »  à  la  fille  et  à  la  petite-fille  de  l'adopté, 
et  en  ligne  collatérale ,  à  la  tante  paternelle  ou  maternelle 
du  père  adoptif. 

Notre  loi  nouvelle,  au  contraire,  n'interdit  pas  le  mariage 
entre  l'adopté  et  les  tantes  de  l'adoptant ,  et ,  par  consé- 
quent ,  elle  le  permet. 

Elle  est  aussi  muette  sur  les  mariages  entre  l'adopté  et 
les  ascendantes  de  l'adoptant.  Ce  silence  est-il  oubli,  est-il 
affectation?  Quelle  qu'en  soit  la  cause  ,  il  doit  surprendre  ; 
car,  comme  le  fait  observer  avec  sagesse  M.  Vazeilles^ 
«  convient-il  que  le  père  de  l'adoptant  puisse  devenir  son 
D  gendre,  en  épousant  sa  fille  adoptive?  »  (Traité  du  ma- 
riage, n®  109,  in  fine), 

78.  Au  reste ,  on  remarquera  que,  pour  les  prohibitions 
iQême  qu'elle  prononce  par  l'art.  348 ,  la  loi  ne  prescrit 
aucune  mesure  et  n'établit  aucune  peine  qui  en  assure  Vexé* 
cution.il  n'est  déclaré,  en  effet,  ni  au  Titre  du  mariage 
ni  à  celui  de  l'adoption ,  que  la  peine  de  nullité  serait  atta- 
chée au  mépris  des  prohibitions  ordonnées  ;  ces  deux  lois 
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h^autorisent  »  danc  ce  cas ,  aucune  action  ,  aucune  poursuite 
hi  civile  ni  criminelle  ;  en  sorte  que  Tobservalion  de  la  règle 
est  absolument  livrée  à  la  surveillance  et  au  zèle  de  Tofficier 
de  l'état  civil  et  des  autres  autorités,  et  que  si  Tinaltention 
ou  l'ignorance  de  l'officier  de  l'état  civil  laissait  négliger  l'em- 
pêchement f  il  n'y  aurait  pas  de  moyen  légal  pouf  attaquer  le 
mariage  qui  aurait  violé  la  défense.  Nous  renvoyons  aux  oli» 
servations  que  nous  avons  faites  sur  les  articles  228  et  295. 
79.  Mais  si  l'officier  de  l'état  civil  refusait  de  célébrer  le 
mariage  des  enfants  adoptifs  entre  eux  on  avec  les  enfants 
de  l'adoptant,  ce  mariage  serait  impossible.  Car  la  loi  fran- 
çaise n'autorisé  pas  le  gouvernement,  dans  un  tel  cas ,  à  ac- 
corder des  dispenses ,  à  la  différence  des  lois  du  royaume  des 
Deux-Siciles ,  dont  le  Code  civil  est  copié  sur  le  Code  fran- 
çais, sauf  quelques  modifications.  Ce  Code  napolitain  per- 
met les  dispenses  pour  ce  cas  comme  pour  celui  des  alliés  du 
degré  de  frère  ou  sœur  en  ligne  collatérale,  et  des  oncles 
et  tantes  (V.  les  art.  160  et  161  du  Code  civil  du  royaume 
des  Deux-Siciles  )  (  1  ) . 


Section  V. 

De  la  mort  civile. 

somcAms. 

80.  Définition  de  la  mort  civile. 

81 .  Comment  était-elle  produite  parmi  le$  Romains  ? 

82.  Quelles  condamnations  l* entraînaient  autrefois  en  France  T 

[i)  Voici  le  leite  de  ces  deux  articles  : 

160.  Nella  linea  collatérale  è  vielato  il  matrimonio , 
1<»  Trà  i  fralelll  e  sorelle  legitimi  o  Daturali; 

St»  Tr&  gli  arfioi  de!  medesimo  grado  ; 

3®  Trà  lo  zio  e  la  nîpote ,  trà  la  zia  e  il  nipote  ; 

4»  Trà  TaddoUlo  ed  i  figli  deir  addotaute  ancorchè  addotivi. 

161.  1!  rë  non  dimeoo  per  cause  gravi  puô  dlspeusare  al  divieto 
espresso  ne'  nameri  ^,  3<>,  et  4*"  deir  artîcolo  précédente. 
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83.  Elle  n  avait  pas  lieu  sous  la  loi  du  28  septembre  1791. 

84.  Mais  des  lois  de  circonstances  la  prononçaient  contre  les  émigrés 
et  les  déportés, 

85.  Le  Code  civil  rapplique  à  la  condamnation  à  la  mort  naturelle. 

86.  Le  Code  pénal  V applique  aux  condamnations  à  perpétuité. 

87.  Elle  n'a  lieu  que  du  jour  de  l'exécution  par  effigie. 

88.  Elle  disparaît  si  le  condamné  meurt  ou  se  représente  dam  les 
cinq  ans. 

89.  Effet  de  la  mort  civile  quant  au  mariage. 

90.  Le  conjoint  du  mort  civilement  peut-il  se  remarier? 
Dissertation  sut  cette  question  et  opinions  contraires. 

9i.  De  la  réintégration  dans  les  droits  civils. 

92.  Deux  manières  de  V opérer. 

93.  Des  effets  de  la  réintégration  quant  au  mariage. 

^4.  Distinction  entre  ses  effets ,  suivant  le  mode  de  la  réintégration. 

95.  De  la  grâce  ou  de  V amnistie  et  de  leurs  effets, 

96.  De  la  révision  et  de  ses  effets. 

97.  Différence  entre  l'ancienne  et  la  nouvelle  législation  à  cet  égard. 

98.  V ancienne  était  préférable. 

80.  La  mort  civile  est  une  fiction  de  la  loi  qui  con^dère 
celui  qui  en  est  frappé  comme  mort  pour  la  société  ^  et  qui 
le  prive  de  toute  participation  aux  droits  civils  dont  jouis- 
sent les  membres  du  corps  social. 

81.  Les  Romains  l'appelaient  maximam  capitis  diminu" 
tioncïhper  quam  et  civitas  et  liber  tas  amittitur.  Alp.  fragm., 
tit.  10,  §  11. 

Elle  était  Teffet  d'une  condamnation  capitale ,  et  entraî- 
nait la  perte  de  la  liberté.  Rei  capitalis  damnatum  sic  acci-^ 
père  debemus  ex  quâ  causa  ,  damnato ,  vel  mors  vel  etiam  ci' 
vitatis  amissio ,  vel  servitus  contingit.  L.  2,  ff.  deP(Biiis. 

82.  Autrefois,  en  France,  la  condamnation  à  mort  et 
les  peines  perpétuelles  emportaient  la  mort  civile. 

Telles  étaient  les  condamnations  aux  galères  perpétuel- 
les ,  à  la  prison  perpétuelle,  au  bannissement  perpétuel  hors 
du  royaume. 

Le  bannissemeBl  à  perpétuité  de  cerfaîne  province  oti  de 
certaifis  lieux  ne  pri^vait  par  dçs,  droitis  civils. 
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La  mutilaiioa  d*ua  membre  par  condamnation  emportait 
mort  civile. 

La  profession  religieuse  produisait  aussi  la  mort  civile  (1). 

Les  condamnations  même  par  contumace  ne  produisaient 
d'effet  qu'autant  qu'elles  étaient  exécutées  ;  en  sorte  que  la 
mort  civile  ne  courait  que  du  jour  de  l'exécution  ,  au  moins 
par  effigie,  si  le  condamné  était  contumace.  (Art.'28  et  29 
du  litre  17  de  l'ordonnance  de  1670.) 

Mais  si  le  contumace  se  représentait  dans  les  cinq  ans,  la 
condamnation  et  tous  ses  effets  étaient  éteints. 

83.  Le  Code  pénal  du  6  octobre  1791  et  les  autres  lois  de 
l'époque  n'attachaient  pas  la  mort  civile  aux  condamnations  à 
mort  ou  à  la  déportation  qui  était  la  seule  peine  perpétuelle.. 

L'art.  V"^  du  décret  des  26-27  septembre  1791  portait  : 
c<  Dès  à  présent ,  la  peine  de  mort  ne  sera  plus  que  la  simple 
»  privation  de  la  vie.  » 

Cette  disposition  fut  répétée  dans  l'art.  2  du  titre  l®*"  du 
Code  pénal  du  6  octobre  1791. 

Divers  articles  de  cette  loi  déclarent  que  les  autres  peines 
qu'elle  prononce  ne  pourront  être  perpétuelles. 

Seulement  l'art.  1®*"  du  titre  2  veut  que  celui  qui ,  après, 
une  première  condamnation  pour  crime,  serait  repris  de  jus- 
tice pour  un  second  crime  emportant  l'une  des  peines  des 
fers ,  de  la  réclusion ,  de  la  gêne  ,  de  là  détention  ,  de  la  dé- 
gradation civique  ou  du  carcan ,  soit  condamné  à  la  peine 
prononcée  par  la  loi  contre  ce  second  crime  ;  et  qu'après  l'a- 
voir subie  il  soit  transféré ,  pour  le  reste  de  sa  vie  ,  au  lieu 
fixé  pour  la  déportation  des  malfaiteurs. 

D'ailleurs  le  condamné  n'était  pas  frappé  de  mort  civile. 

L'art.  35  du  titre  V^  de  cette  loi  déclarait  abroger  toutes 
les  peines  alors  en  vigueur  autres  que  celle  qu'elle  établis- 
sait elle-même. 

{l)  V.  Rousseau 'Lacombe ,  Jurisprudence  civile,  au  mot  Testament, 
sccl.  2 ,  nos  7  et  8  ,  et  les  auteurs  qu'il  cile. 
V.  aussi  le  Diclionnaire  du  droil  canonique,  au  mot  Mort  civile. 
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84.  Plus  rigoureuses  pour  les  délits  politiques ,  les  lois  sur 
les  émigrés  et  les  prêtres  déportés  les  frappaient  de  mort  ci- 
vile. 

85.  Le  Code  civil  déclare ,  dans  son  art.  23  >  que  la  con- 
damnation à  mort  naturelle  emportera  la  mort  civile. 

Il  dit ,  dans  l'article  24 ,  que  les  autres  peines  afflictives 
perpétuelles  n'emporteront  la  mort  civile  qu'autant  que  la 
loi  y  aurait  attaché  cet  effet. 

86.  Le  Code  pénal  du  18  février  1810  n'attache  la  mort 
civile  qu'aux  condamnations  aux  travaux  forcés  à  perpétuité 
et  à  la  déportation.  (Art.  18  de  ce  Code.) 

87.  Mais  ce  n'est  pas  du  jour  de  la  condamnation  que  le 
condamné  est  atteint  de  mort  civile. 

Si  la  condamnation  est  contradictoire,  ce  n'est  que  du  jour 
de  son  exécution  soit  réelle  soit  par  effigie.  (Code  civil ,  ar- 
ticle 26.) 

Si  la  condamnation  n'a  eu  lieu  que  par  contumace ,  le 
condamné  n'est  mort  civilement  qu'après  les  cinq  années  qui 
suivent  l'exécution  du  jugement  par  effigie.  (Même  Code, 
article  27.) 

88.  Si  le  contumace  meurt  réellement,  ou  se  représente, 
ou  est  arrêté  pendant  ce  délai ,  le  jugement  est  anéanti  de 
plein  droit  ;  et  par  cx)nséquent ,  le  condamné  est  réputé  mort 
integri status  (Code  civil,  art.  29,  30,  31). 

La  loi  ne  reconnaissant  pas  aujourd'hui  parmi  nous  d'or- 
dre religieux  à  vœux  perpétuels,  il  n'y  a  plus  de  mort  ci- 
vile résultant  de  Tingrès  en  religion. 

89.  Les  effets  de  la  mort  civile,  par  rapport  au  mariage, 
sont  de  dissoudre  celui  qui  existe  et  de  rendre  le  condamné 
incapable  d'ep  contracter  qui  produise  aucun  effet  civil. 

Voici  les  termes  de  l'article  25  du  Code  civil,  relative^ 
meut  au  mariage  : 
%rt.  S5.        <x  Par  la  mort  civile ,  le  condamné  perd  la  propriété  des 
biens  qu'il  possédait  ; 
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»  Il  est  incapable  de  contracter  un  mariage  qui  produise 
des  effets  civils  ; 

»  Le  mariage  qu'il  avait  contracté  précédemment  est  dis- 
»  sous  quant  à  tous  ses  effets  civils.  » 

Toutes  ces  dispositions  sont  empruntées  des  anciens  princi- 
pes et  notamment  de  la  déclaration  du  roi  Louis  XIII,  de  1 639 . 

Autrefois  comme  aujourd'hui  >  les  mariages  antérieurs  à 
la  condamnation  qui  emportait  mort  civile  »  ou  plutôt  anté- 
rieurs à  l'exécution  du  jugement ,  cessaient  de  produire  » 
dès  l'instant  de  cette  exécution  ,  aucun  effet  civil. 

Mais  le  mariage  subsistait  quant  au  sacrement;  aucune 
puissance  humaine  ne  pouvait  le  dissoudre  ;  en  sorte  que 
l'épouse  du  condamné  mort  civilement  ne  pouvait  contrac- 
ter un  nouveau  mariage. 

A  l'égard  du  mariage  contracté  par  le  condamné  ,  il  était 
bon  aussi  9  comme  sacrement ,  mais  il  était  nul  quant  aux 
effets  civils.  (V.  l'art.  7  de  l'Ordonnance  de  1639  ;  v.  aussi 
Pothier ,  Traité  du  contrat  de  mariage  ,  n®  433  >  et  le  Dic- 
tionnaire canonique  au  mot  Mort  civile.  ) 

90.  La  législation  actuelle  ne  considérant  plus  le  mariage 
que  comme  union  civile ,  il  est  entièrement  dissous  par  la 
mort  civile  de  l'un  des  conjoints  ;  et  l'autre  conjoint  peut 
se  remarier  ;  car,  suivant  l'article  25  du  Code  civil ,  dernier 
paragraphe ,  l'époux  du  mort  civilement  peut  exercer  tous 
les  droits  auxquels  sa  mort  naturelle  donnerait  ouverture. 

Or  9  un  des  droits  les  plus  considérables  est  évidemment 
la  faculté  de  se  remarier. 

Ce  droit  important  appartient,  à  ne  considérer  que  la  loi  so- 
ciale, auconjointdu  mort  civilement,  puisque  le  mariage,  dans 
son  lien  et  dans  ses  effets ,  est  dissous  d'une  manière  absolue. 

C'est  aussi  ce  que  reconnaissent  tous  les  auteurs;  et  il 
était  difficile  de  le  contester  en  se  fixant  sur  les  termes  de 
l'article  25  du  Code  ,  en  examinant  même  les  discussions 
qui ,  au  conseil  d'Etat ,  ont  préparé  la  règle» 

Les  termes  de  rarlicle  25  sont  clairs,  positifs  ,  formels; 
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il  y  est  dit  »  en  parlant  du  condamne  frappé  de  mort  civile  : 

«  Le  mariage  qu'il  avait  contracté  précédeum^imt  e$t 
»  dissous  quant  k  tous  ses  effets  civils.  » 

Quelles  expressions  plus  fortes ,  plus  décisives  poarrait*- 
on  désirer? 

Le  mariage  est  dissous. 

Donc  le  lien  civil  du  mariage  n'existe  plus  ;  donc  le  con- 
joint  est  libre  ;  donc  aucun  obstacle  ne  s'oppose  ji  ce  qu'il 
contracte  une  nouvelle  union  civile. 

Il  est  vrai  que  dans  l'une  des  rédactions  proposées»  <m 
ajoutait  à  la  fin  de  l'article  :  «  L'autre  époux  est  libre  de 
»  contracter  un  nouveau  mariage.  » 

Et  cette  phrase  fut  supprimée  dans  la  rédactioq  définitive^ 

Mais  pourquoi?  parce  qu'elle  parut  inutile,  parée  qu'on 
fit  observer  a  qu'on  avait  tout  dit  quand  ob  avait  déclaré 
x>  le  mariage  dissous  ;  qu'il  n'était  pas  besoin  d'ajouter  que 
»  l'autre  époux  était  libre  ;  que  cette  expression  pourrait 
»  faire  croire  aux  consciences  timorées  que  la  loi  civile 
»  entendait  aussi  rompre  les  liens  religieux  ;  qu'il  fallait 
»  laisser  l'autre  époux  tirer  la  conséquence  du  principe  gé* 
»  néral ,  suivant  ses  principes  et  ses  opinions.  » 

Sur  ces  observations ,  le  rédacteur  consentit  à  retirer  la 
phrase  ;  mais  le  principe  général  fut  maintenu  avec  toutes 
ses  conséquences^ 

Ce  ne  fut  cependant  pas  sans  difficulté  qu'il  fut  adopté  ; 
car  il  blessait  les  anciennes  règles ,  il  choquait  toutes  les  idées , 
il  présentait  de  graves  inconvénients  dans  ses  applications. 
Toutes  ces  raisons  furent  développées  avec  une  grande 
force  d'érudition  et  de  logique  ;  et  sans  recourir  mémo  à  la 
puissance  des  idées  religieuses,  on  empruntait  de  graves 
arguments  des  lois  romaines ,  de  notre  législation  intermé- 
diaire 9  de  la  position  difficile  où  se  trouverait  une  épouse 
vertueuse  qui  ne  voudrait  pas  abandonner  son  époux  dans 
le  malheur ,  de  l'affligeante  situation  des  enfants  qui  naî* 
traient  depuis  la  mort  civile  de  l'époux. 
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Oof  demaaâalt  que  par  des  condamnations  âfQictives  et 
îafemaiites  et  par  la  mort  civile ,  on  demandait  que ,  comme 
chez  les  Romains^  comme  parmi  nous-mêmes  suivant  la 
Joi  du  20  septembre  1792^  le  mariage  ne  fût  pas  dissous  de 
plein  droit ,  mais  que  seulement  ces  causes  devinssent  des 
causes  déterminées  du  divorce  ou  de  la  séparation  de  corps, 
■dont  le  conjcûnt  du  condamné  serait  libre  de  faire  usage  (1). 

A  ces  considérations  on  opposa  l'impossibilité  légale  de 
laisser  survivre  le  contrat,  seul  lien  que  la  loi  reconnaisse, 
à  la  mort  civile  de  Tun  des  époux  ;  la  contradiction  que  pré- 
senterait la  continuation  du  mariage  et  de  ses  effets  avec 
Télat  civil  dun  individu  qui,  par  une  condamnation  à 
mort  ou  à  des  peines  perpétuelles ,  aurait  été  retranché  de 
U  société  ;  l'incertitude  même  d'une  filiation  que  ne  pourrait 
plu$  garantir  la  cohabitation  publique  des  époux. 

Ces  dernières  idées  prévalurent ,  et  le  mariage  fut  déclaré 
dissous  par  la  mort  civile  de  Tun  des  conjoints  ;  innovation 
rationnelle  peut-être  en  théorie ,  mais  qui  n'est  pas  sans 
dasûger  dans  son  application  ;  innovation  qui  choque  les 
mœurs  antiques,  qui  blesse  les  opinions  religieuses  de  la 
majeure  partie  des  Français,  que  l'expérience  des  siècles 
semblait  repousser ,  et  qui  punit  dans  les  enfants  conçus  de- 
puis la  mort  civile  ,  la  faute  de  leur  père ,  eu  leur  refusant 
l'état  et  les  droits  d'enfants  légitimes  par  l'effet  de  la  disso- 
lution absolue  du  mariage  que  notre  ancienne  législation 
considérait  comme  toujours  existant  au  moins  dans  l'intérêt 
des  enfants  nés  d'un  mariage  antérieur.  Car  ceux-ci  con- 
servaient le  droit  de  succédera  tous  leurs  parents,  à  ceux 
de  la  ligne  du  condamné  comme  à  ceux  de  l'autre  ligne  (2). 

(i;  V.  L.  f  re,  C.  ^e  Repudiis\  la  »oî  du  20  sept.  1792,  §1'',  art.  4 1  et 
pour  les  discassioDS  du  Consell-d'EUt ,  Locrè ,  Esprit  du  Code  civile 
{,  1er,  p.  19^  et  gaiv. 

V.  aussi  les  Conférences  du  Code  civil ,  por  Favard,  1.  t",  p.  84  et 
suiv. 
(-1)  V.  Merlin ,  Rcy.crloire^  au  mol  Mort  civile^  %  l,  art.  3. 
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Mais  quelque  rigoureuse  que  soit  la  loi ,  quelque  fondée 
que  puisse  paraître  la  critique  qui  lui  est  adressée  »  quelque 
peu  d'harmonie  qu'elle  présente  avec  la  loi  du  8  mai  1816 
qui,  en  abolissant  depuis  le  divorce»  a  consacré  Tindissolo- 
bilité  du  mariage ,  tant  que  la  loi  antérieure  n'aura  pas  été 
réformée ,  on  devra  s'y  soumettre  et  reconnatlre  sans  hésiter, 
qu'en  prononçant  la  dissolution  du  mariage  de  l'homme 
mort  civilement ,  elle  autorise  de  plein  droit  l'autre  conjoint 
à  contracter  un  nouveau  mariage  (1). 

C'est  aussi  ce  qu'a  décidé ,  en  thèse ,  la  Cour  royale  de 
Douai,  par  arrêt  du  3  août  1819 ,  dans  la  cause  Delvarre. 

C'est  encore  ce  qu'a  jugé  la  Cour  royale  de  Toulouse, 
par  arrêt  du  26  mai  1837  (  V.  S.  37.  2.  296  ). 

Ces  arrêts  sont  trop  conformes  à  la  loi  existante  pour 
supposer  que  la  jurisprudence  puisse  varier  tant  que  le  prin- 
cipe général  ne  sera  pas  modifié. 

Aussi  si  Ton  en  excepte  Toullier ,  tous  les  auteurs  pro- 
fessent une  doctrine  conforme  à  cette  décision  (2). 

91.  Mais  telle  qu'elle  est,  la  loi  peut  donner  lieu  à  des 
questions  assez  sérieuses ,  relatives  à  la  réintégration  du 
condamné  dans  tout  ou  partie  de  ses  droits  civils. 

92.  Cette  réintégration  peut  être  opérée  de  plusieurs 
manières  : 

(1)  V.  sur  la  mort  civile  et  ses  effets  une  longoe  dissertation  de 
M.  Merlin ,  Répertoire ,  vo  Mariage ,  secl.  2,  $  2,  n»  3,  et  sect.  3,  $  1% 
not  3,  4,  5,  aux  additiocs. 

Nota.  Chez  la  plupart  des  peuples  de  r£urope ,  la  mort  natorelle 
seule  dissout  le  mariage.  —  V.  notammeot  le  Gode  des  Deox-Siciles, 
art.  216  ;  le  Code  Prussien,  art.  434  &  668;  voir  aussi  le  Code  delà  Loui- 
sianne,  n»  133  ;  le  Code  Sarde,  art.  144;  les  lois  d'Espagne ,  I.  2  et  5, 
titre  10 ,  de  la  P.  4. 

(2)  V.  Merlin,  Héperioire,  \o  Mariage,  secl.  2,  §  2,  no3,etsurloal  aux 
additions ,  longue  dissertation  :  Locrë ,  Esprit  du  Code  civile  tome  Uf 
de  l'édition  in-80,  p.  194  et  suiv.  ;  Delvincourt,  t.  1",  p.  215;  Gui- 
chard ,  Traité  des  droits  civils ,  n^  330  et  suiv.  ;  Duranton,  t.  1er,  n*  25t; 
Yazeilles,  du  Mariage,  t.  2,  p.  566  et  suiv. 

Contra  :  Toullier,  t.  1  %  n°  285.  fVoir  aussi  une  consultation  iusëréo 
dans  le  Recueil  de  Sirey,  t.  19.  2.  llT.j 
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Ou  par  la  volonté  du  chef  de  TÉtat  ; 

Ou  pai*  l'autorité  judiciaire. 

Par  la  volonté  du  chef  de  l'État  ^  lorsqu'il  accorde  au 
condamné  à  la  déportation ,  l'exercice  de  ses  droits  civils  ou 
lorsqu'il  use  de  son  droit  général  de  faire  grâce. 

Par  l'autorité  judiciaire  : 

Dans  les  cas  d'absolution, 

De  révision, 

De  réhabilitation. 

Quels  seront ,  quant  au  mariage ,  les  effets  de  ces  divers 
moyens? 

93.  L'art.  18  du  Gode  pénal,  en  déclarant  que  la  con- 
damnation à  la  déportation  emportera  mort  civile ,  autorise 
néanmoins  le  Gouvernement  à  accorder  au  condamné  l'exer- 
cice des  droits  civils  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits. 

Cette  faculté  a  été  vraisemblablement  le  résultat  de  la 
longue  discussion  qui  eut  lieu  sur  la  mort  civile  appliquée  à 
la  déportation,  lorsqu'on  arrêta  la  rédaction  de  l'art.  25 
du  Code  civil. 

On  sentait  alors  la  nécessité  de  ne  pas  priver  le  déporté 
de  tous  droits  civils,  au  moins  dans  le  lieu  de  la  déportation. 
L'intérêt  même  de  la  colonie  qui  serait  choisie  pour  y  réu- 
nir les  déportés,  commandait  à  leur  égard  une  exception  aux 
effets  généraux  de  la  mort  civile  ;  et  un  article  spécial ,'  qui 
était  le  22*  du  projet ,  avait  été  proposé  par  la  commis- 
sion . 

Cet  article  maintenait  le  mariage  antérieur  du  déporté  et 
autorisait  même  celui  qui  n'était  pas  marié  à  contracter  ma- 
riage. Mais  il  déclarait  que  ces  mariages  ne  pourraient  pro- 
duire des  effets  civils  que  dans  le  lieu  de  la  déportation ,  et 
que  les  enfants  nés  depuis ,  ainsi  que  leurs  descendants ,  ne 
pourraient  succéder  qu'aux  biens  situés  dans  le  lieu  de  cette 
déportation. 

Cependant  l'article  fut  retranché. 

Le  conseil  parut  néanmoins  adopter  en  principe  que  le 
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déporté  jouirait  de  ses  droits  civils  au  lieu  de  la  déportation 
et  que  là  se  créerait  pour  lui  une  nouvelle  famHle.' 

C'est  sans  doute  cette  pensée  qui  a  produit  la  facalté  ré- 
servée au  Gouvernement  par  Tart.  18  du  Code  pénal. 

Mais  si  le  Gouvernement  eu  use ,  quelle  en  sera  la  consé- 
quence? 

Le  condamné  conservera-t-il ,  même  en  France ,  l'exer- 
cice de  ses  droits  civils,  et  son  précédent  mariage  sera-t-il  ou 
non  dissous? 

94.  11  semble  qu*il  faut  distinguer  le  cas  où  la  eoncession 
faite  par  le  Gouvernement  aurait  précédé  Texécutiou  delà 
condamnation  du  cas  où  elle  serait  postérieure. 

Si  elle  avait  précédé  Texëcution  du  jugement  de  condam- 
nation et  qu'elle  fût  d  ailleurs  assez  large,  elle  aurait  empê- 
ché la  mort  civile  et  par  conséquent  la  dissolution  du  mariage 
du  déporté.  Car  on  sait  que  la  mort  civile  n'atteint  le  con- 
damné qu'au  moment  de  l'exécution  de  la  condamnation 
(Codeciv.  art.  26).  Elle  ne  frappe  donc  pas  celui  dont  le 
jugement  est  modifié  avant  cette  exécution  etaucpiel  le  Gou- 
vernement, usant  du  pouvoir  que  lui  a  déféré  la  loi,  conserve 
l'exercice  de  ses  droits  civils. 

Mais  si  le  jugement,  étant  contradictoire  ,  avait  été  exé- 
cuté antérieurement ,  ou  si  ce  jugement ,  étant  rendu  par 
contjjmace,  son  exécution  avait  précédé  la  grâce  de  cinq  an- 
nées, dans  ces  deux  cas,  la  condamnation  aurait  produit  son 
effet,  la  mort  civile  aurait  frappé  le  condamné ,  le  mariage 
aurait  été  dissous ,  et  la  concession  que  le  Gouvernement  fe- 
rait au  condamné  de  ses  droits  civils  ,  n'aurait  d'effet  que 
pour  l'avenir  ;  elle  ne  pourrait  avoir  sur  le  passé  un  effet 
rétroactif  qui  serait  nécessairement  nuisible  à  d'autres  intér^ 
rets  et  à  des  droits  acquis. 

95.  Ceci  nous  conduit  k  examiner  les  effets  de  la  grâce  ou 
de  l'amnistie. 

La  solution  doit  être  la  même  que  pour  le  cas  précédent 
qui  n'est  lui-même  qu'un  cas  de  grâce  partielle. 
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La  clémeDce  du  prince  ne  peut  exercer  son  influence  sur 
le  passé  et  faire  disparaître  les  effets  déjà  produits  parla  mort 
civile  attachée  à  la  condamnation  et  à  son  exécution  (V.  par 
analogie  l'art  633  du  Code  d'instruction  criminelle). 

Ainsi  la  grâce  ne  fera  pas  revivre  le  mariage  précédem- 
xnent  éteint  par  la  mort  civile  ;  et  si  les  deux  anciens  conjoints 
veutent  se  réunir  légalement,  il  faudra  qu'ils  contractent  un 
nouveau  mariage. 

Quelques  auteurs  vont  plus  loin.  Us  pensent  que  la  grâce , 
Tamnistie  ne  peuvent  effacer  la  mort  civile  résultant  d'une 
condamnation  judiciaire.  La  réhabilitation  leur  parait  indis- 
pensable. 

U  faut  convenir  que  cet  avis  parait  justifié  par  les  dispo- 
sitions des  art.  619  et  suivants  du  Code  d'instruction  érimi- 
nelle,  qui  rappelent  comme  cause  de  réhabilitation  ctes  lettres 
de  grâce  obtenues  parle  condamné  (V.  rart.633de  ceCode  (1  ). 

Il  nous  semble  cependant  qjue  cette  opinion  est  trop  rigou- 
reuse ;  elle  ne  se  concilie  pasi  d'ailleurs  avec  l'art.  58  de  la 
Charte  constitutionnelle. 

«  Le  roi ,  dit  cet  article ,  a  le  droit  de  faire  grâce  el  celui 
»  de  commuer  les  peines,  » 

Le  droit  de  faire  grâce. 

Ces  expressions  s'entendent  d'une  grâce  entière ,  d*une 
grâce  absolue  ^  et  non  d'une  grâce  partielle  à  laquelle  s'ap- 
pliqiiefait  (rintôt  la  commutation  de  peine  dont  parle  le  même 
article. 

D'ailleurs  ce  droit  de  faire  grâce,  conféré  au  roi  par  notre 
Charte  canstitu4ionnelle  ^  &'étend  évidemment  à  toute  espèce 
de  peine ,  et  par  conséquent  aussi  à  la  mort  civile.  Il  serait 
peu  rationnel  de  prétendre  que  le  chef  de  la  société,  qui  peut 
rendre,  en  qtrelque  sorte,  au  condamné  Sâ  vie  naturelle  par 
le  bienfait  de  \a  grâce  ou  de  l'amnistie,  ne  puisse  pas  lui  re$^ 
tituer  sa.  "«iâ  civile  par  lé  même  mojéti  ? 

par  Sirey,  23.  2.  91. 
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Une  telle  interprétation  ajouterait  de  la  dureté  à  une  loi 
déjà  trop  dure,  elle  violerait  la  règle  si  connue  in  cauM  fa- 
vorabilibtis bénigne interpretandum  isl{i). 

96.  Nous  avons  examiné  quels  étaient  les  effets  de  iagrftœ 
ou  de  Tamnistie,  et  nous  avons  pensé  que  si  elle  avait  pré- 
cédé l'exécution  du  jugement  de  condamnation ,  elle  conser- 
vait au  condamné  son  état  civil  dans  son  intégrité  pour  lé 
passé  comme  pour  Tavenir  ;  que  si,  au  contraire,  elle  n'était 
accordée  qu'après  l'époque  où  la  mort  civile  avait  atteint  le 
condamné,  cette  mort  civile  n'était  effacée  que  pour  l'avenir, 
et  tous  les  effets  qu'elle  aurait  déjà  produits  continuaient  de 
subsister. 

En  serait-il  ainsi  dans  le  cas  de  la  révision  d'une  condam- 
nation entraînant  la  mort  civile? 

On  sait  que  la  révision  peut  avoir  lieu  dans  deux  cas  : 

1*  Lorsque  deux  accusés  ont  été  condamnés  pour  le  même 
crime  par  deux  arrêts  différents  qui  ne  peuvent  se  concilier, 
et  qui  sont  la  preuve  de  l'innocence  de  l'un  ou  de  l'autre 
des  condamnés  ; 

2^  Lorsque  des  témoins  à  charge  ont  été  convaincus  de 
faux  témoignages  sur  le  fait  qui  a  donné  lieu  à  la  condamna- 
tion. 

Si,  dans  ces  deux  cas ,  l'arrêt  qui  condamne  est  annulé , 
tous  ses  effets  disparaissent  et  par  conséquent  aussi  la  mort 
civile  qui  serait  résultée  de  l'exécution  de  la  condamnation. 

Cette  juste  conséquence  ne  saurait  être  douteuse.  La  mal- 
heureuse victime  d'une  déplorable  erreur  doit  recevoir  de  la 
justice  elle-même  toutes  les  réparations  possibles  ;  et  par  con- 


(1)  Voir  danslesend  de  notre  opinion  Legraverend,  tome  2,  p.  769$ 
Proadhon ,  de  FUsufruit,  no*  20âl  et  suivants;  Toallier ,  t.  i*',  do  24I; 
Domoolin,  t.  l**,  n<>  24O  ;  et  contre ,  Dalioz  atnè,  (.  6,  p.  536  et  537, 
n*  21,  et  Dalioz  jeune,  IHctionnaire  général,  au  mot  Amnistie ^  n^  t57 
et  suivants. 

Voir  aussi  contre ,  les  deux  avis  du  Gonseil-d'Etat  indiqués  à  la 
précédente  note. 
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séquenila  mort  civile  doit  être  effacée  dès  son  origine^  comme 
s'il  n'y  avait  jamais  eu  de  condamnation. 

Ce  serait  dans  une  telle  circonstance  surtout  qu'on  re-^ 
connaitrait  le  danger  du  principe  absolu  de  la  dissolution 
d'un  premier  mariage  par  la  mort  civile. 

Car ,  si  le  conjoint^  trompé  par  la  condamnation  et  l'exé^ 
cution  qu'elle  aurait  reçue  ^  s'était  remarié ,  si  une  nouvelle 
fiaimille  avait  été  le  fruit  de  cette  seconde  union ,  que  de- 
vrait-il arriver? 

Sans  doute  les  nouveaux  nœuds  seraient  rompus,  et  le 
conjoint  serait  tenu  de  se  réunir  à  son  premier  épovX,  le 
premier  mariage  ayant  recouvré  toute  sa  force  ou  plutét  ne 
l'ayant  jamais  perdue  réellement. 

Sans  doute  aussi  les  enfants  nés  du  second  mariage  se-^ 
raient  légitimes ,  parce  que  la  bonne  foi  aurait  couvert  le  vice" 
de  leur  naissance. 

Mais  combien  ne  serait-elle  pas  difficile  et  affligeante  là 
position  d'une  femme,  adultère  par  ignorance,  épouse  uni- 
que de  deux  époux  encore  vivants,  mère  d'enfants  de  deux 
lîts  dont  les  pères  encore  existants  l'un  et  l'autre  seraient 
placés  par  la  nature  entre  elle  et  les  enfants  qu'ils  lui  au- 
raient donnés! 

Quelle  source  d'embarras ,  de  chagrins ,  de  dissensions 
domestiques  et  peut-être  de  malheurs  plus  graves  une  telle 
condition  ne  soulèverait-elle  pas? 

97.  Et  ne  serait-il  pas  à  désirer  que  la  loi  la  tartt ,  en  re- 
venant à  des  principes  dont  l'expérience  avait  prouvé  la  sa- 
gesse, et  en  ne  permettant  pas  au  conjoint  du  mort  civile- 
ment de  passer  à  un  second  mariage  avant  la  mort  naturelle 
de  son  premier  époux? 

Ce  retour  à  l'ancienne  législation  serait  un  avantage  dont 
le  besoin  peut  se  faire  sentir  aussi  dans  plusieurs  autres  cas, 
non-seulement  dans  ceux  de  la  déportation  et  de  la  grâce  ou 
de  l'anmistie  dont  nous  avons  déjà  parlé ,  mais  encore  dans 
ceux  de  l'absolution  d'un  contumace  et  de  la  réhabilitation 


112  TRAITÉ    UU    AfARIAGE. 

(l'un  condamné  qui  s*est  rendu  digne  de  cette  faveur  de* 
la  loi. 

D'après  l'article  30  du  Gode  civil ,  lorsque  le  condamoépar 
contumace ,  qui  ne  se  sera  représenté  ou  qui  n'aura  été  cons- 
titué prisonnier  qu'après  les  cinq  ans  de  l'exécution  da  pre- 
mier jugement,  sera  absous  par  le  second  jugement  ou  n'aura 
été  condamné  qu'à  une  peine  qui  n'emportera  pas  la  mort 
civile  y  il  rentrera  dans  la  plénitude  de  ses  droits  civils  pour 
V  avenir. 

Mais,  ajoute  cet  article,  il  n'y  rentrera  qu'à  compter  du 
jour  oii  il  aura  reparu  en  justice. 

Le  premier  jugement  conserve  pour  le  passé  tous  les- 
effets  que  la  mort  civile  avait  produits. 

Ainsi  s'il  était  marié ,  son  mariage  avait  été  dissous. 

S'il  s'est  marié,  son  mariage  est  nul. 

Pour  redevenir  époux  ,  il  faut  qu'il  en  contracte  un  non- 
veau  quoique  avec  la  même  personne,  et  cette  personne' 
peut  le  repousser  et  faire  un  autre  choix. 

Si ,  depuis  sa  mort  civile ,  son  épouse  a  formé  de  non-- 
veaux  nœuds ,  la  loi  les  protège ,  ne  reconnaissant  plus  ceux 
qu'elle  avait  elle-^meme  consacrés. 

Eufin  il  est  frappé  à  jamais  dans  ses  affections  les  plus 
douces ,  dans  ses  habitudes  les  plus  fortes  comme  dans  ses 
intérêts  pécuniaires,  par  cela  seul  qu'au  malheur  d'une  con- 
damnation erronée  mais  exécutée ,  il  a  ajonté  l'imprudence 
d'un  éloignement  qui  s'est  prolongé  pendant  plus  de  cinq  ans. 

Telle  est  le  fâcheux  résultat  de  la  nouvelle  législation. 

Le  réhabilité  est  dans  une  condition  semblable.  Tous  ses 
droits  passés  sont  irrévocablement  éteints;  si  sa  punition 
physique  a  cessé ,  ses  peines  morales  sont  maintenues ,  sa 
qualité  d'époux  ne  doit  plus  exister  que  dans  ses  souTenirs 
et  ses  regrets.  Il  £aut  qu'il  commence  une  vie  m^yelle 
(V«  Code  d'instruction  criminelle,  art.  633). 

98.  U  iaut  reconnaître  qu'une  telle  législation  est  d'une 
bietitgrande  rigueur ,  et  que  peut-être  elle  eût  dû  être  adoucie 
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ivL  moins  relativement  au  mariage ,  c'est-à-dire  à  cette 
anion  si  solennelle  y  si  respectable  qni ,  dans  la  pensée  de 
chacun  des  époux ,  devait  avoir  la  durée  de  leur  vie  entière 
9t  de  leur  vie  naturelle  ,  non  de  leur  vie  civile  seulement < 

On  concevrait  que  cette  rigueur  pût  être  appliquée  au 
condamné  que  la  prescription  seule  aurait  affranchi  de  la 
peine.  Car  un  libéré  par  prescription  n'inspire  pas  le  même 
intérêt  et  n'offre  pas  autant  de  garantie.  Aussi  la  loi  ne  le 
rëintëgre-t-elle  même  pas  pour  l'avenir  dans  ses  droits  civils. 
(V.  C.  C.  art.  32.) 

Mais  dans  tous  les  autres  cas ,  la  législation  ancienne  était, 
il  semble  y  plus  sage,  plus  humaine,  plus  conforme  aux. 
grands  principes  de  Téquité  qui  doit  être  la  base  de  toute 
législation  < 

99.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  cette  section  ne  s'ap* 
plique  pas  aux  émigrés  dont  l'état  et  les  droits  ont  été  réglés 
par  des  lok  spéciales. 

La  mort  civile  qui  les  avait  frappés  n'avait  pas  annulé 
leur  mariage;  elle  était  seulement  une  cause  de  divorce. 
(L.  du  20  septembre  1792). 

Leur  amnistie  les  a  reintégrés  dans  leurs  droits  civils. 

Leurs  mariages  contractés  pendant  l'émigration,  quoique 
nuls  dans  le  principe^  sont  devenus  valables  par  la  cohabi- 
tation postérieure  à  l'amnistie.  (V.  sur  Tétat  et  les  droits  des 
émigrés,  le  Dictionnaire  de  Dalioz  jeune,  au  mot  Emigré,) 
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De  quelques  aalres  cas  d'empècheineoL 

SOMMAIRg. 

100.  Diverses  autres  sortes  d'empêchements. 

100.  Nous  avons  parcouru  les  cas  d'empêchements  au  ma* 

riage  qui  résultaient  d'incapacités  expressément  prévues  par 

la  loi  civile. 

TOME  I.  8 
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II  est  d  au  1res  empéchemeots  qui  sont  indiqués  par  ta  loi  na- 
turelle, par  les  mœurs,  par  les  idées  religieuses  ;  Fancienne  lé* 
gislation  les  avaient  adoptés,  et  nous  aurons  quelques  obser- 
valions  à  faire  sur  les  effets  qu'ils  peuventa  voir  aujourd'hui. 


Impuissance. 

SOMMAIBS. 

101.  L  impuissance  physique  est-elle  un  empêchement  légal? 

102.  Principes  du  droit  romain  sur  cette  question. 

103.  Règles  du  droit  canonique  et  de  V-ancien  droit  Français. 

104.  Silence  de  la  loi  du  20  septembre  1792. 

105.  Silence  de  la  législation  du  Code  civiL 

106.  Distinction  entre  l'impuissance  naturelle  et  l'impuissance  acci- 
dentelle admise  par  quelques  auteurs. 

107.  Cette  distinction  n'est  ni  juste  y  ni  rationnelle. 

108.  Arrêts  sur  la  question. 

109.  Délai  dans  lequel  doit  être  formée  l'action. 

101.  Un  premier  empêchement  signalé  par  la  nature  est 
rinipuissance  physique. 

La  procréation  des  enfants  étant  la  fin  principale  du  ma- 
riage ,  celui  qui ,  par  un  vice  physique ,  ne  peut  y  parvenir, 
surprend  le  consentement  de  la  personne  à  laquelle  il  a  voulu 
s'unir. 

Une  telle  union ,  fruit  de  la  fraude  ou  de  Terreur ,  est 
repoussée  par  la  nature  et  ne  saurait  être  consacrée  par  la  loi. 

102.  Chez  les  Romains  elle  était  déclarée  nulle.  Mais  leur 
législation  avait  varié  sur  les  preuves.  La  loi  39 ,  ff.  de  jure 
dot.,  §  l®*",  exigeait  la  castration.  In  castrato  vero  nec  dos 
est ,  nec  matrimonium ,  secus  in  spadone. 

L'empereur  Justinien  autorisa  la  répudiation  ou  le  divorce 
api*ès  deux  ans  de  cohabitation  impuissante.  Ce  temps  d  e- 
preuve  fut  porté  à  trois  ans  par  la  novelle  22 ,  chapitre  0 
(V^  L.  10,  derepudiis,  et  TÂuthentique  Sed  hodié). 
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103.  Parmi  nous  aussi ,  Timpuissance  était  autrefois  une 
cause  de  nullité  de  mariage. 

Pour  en  avoir  la  preuve ,  le  juge  ordonnait  la  visite ,  par 
des  chirurgiens  ou  des  matrones ,  de  celui  des  époux  qui 
était  accusé  d'impuissance «. 

Pendant  long-temps  même  cette  preuve  se  faisait  par  le 
congrès.  Mais  ce  moyen  scandaleux  fut  interdit  par  le  cé-^ 
lèbre  arrêt  de  règlement  du  18  février  1677  que  provoqua 
peut-être  la  censure  sévère  du  satyrique  Boileau  qui  »  dans 
sa  satyre  sur  l'Homme  >  flétrit  cette  étrange  mesure. 

Suivant  le  droit  des  Décrëtales,  on  considérait  comme 
preuve  suffisante  de  l'empêchement  d'impuissance ,  la  dé- 
claration faite  par  les  deux  parties,  avec  serment  sur  les 
saints  évangiles  et  après  une  cohabitation  de  trois  ans» 
qu'elles  n'avaient  pu,  pendant  ce  temps,  avoir  commerce  en- . 
semble ,  lorsque  cette  déclaration  était  soutenue  par  quel-* 
ques  indices  extérieurs  du  défaut  de  virilité  (V.  le  chap. 
Laudabilem  de  frigidis  et  maie  fie.  )  (1)* 

C'était  autoriser  en  quelque  sorte  le  divorce  par  consen- 
tement mutueh 

Le  droit  français  n'avait  pas  admis  ce  dangereux  moyen. 

Cependant  il  considérait  Timpuissance  comme  une  cause 
de  nullité  du  mariage. 

Mais  il  fallait  que  les  preuves  ne  fussent  pas  douteuses  (2). 
Or  il  est  fort  difficile  d'en  obtenir  de  positives. 

104.  C'est  sans  doute  cette  difficulté  qui  empêcha  de  faire 
mention  de  l'impuissance  dans  la  loi  du  20  septembre  1792. 

105.  Les  législateurs  du  Code  civil  ont  gardé  le  même 
silence* 

Ont-ils  aussi  été  frappés  de  la  difficulté  des  preuves  et  du 
scandale  de  ces  sortes  de  discussions  ? 

Se  sont-ils  arrêtés ,  avec  les  législateurs  romains,  à  cette 

(1)  y.  le  Dictionnaire  canonique  au  mot  Impuissance  ^  et  Pothief,  du 
Mariage^  n^OTet  458. 
f2)  V.  sur  rimpuissance  Despeisses ,  toiiie  l*',  p.  2^43. 
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règle  de  droit ,  que  c'est  le  conseniement  et  non  la  cohabn 
tation  qui  constitue  le  mariage?  Nuptias  non  coneubitm  sed 
consensus  facit ,  1.  30  de  regul.  jur.  1.  15  in  fin.  de  cond.  et 
dem). 

Mais  c'aurait  été  résoudre  la  question  par  la  qnesticm; 
car  le  but  que  doivent  se  proposer  les  époux  par  le  mariage 
ne  permet  pas  de  supposer  qu'il  y  eût  eu  consentement  si  le 
vice  d'impuissance  eût  été  connu. 

Nous  ne  pouvons  admettre  l'opinion  de  M.  Dalloz  aine  et 
de  M.  Favardy  qui  pensent  que  l'impuissance  n'est  aujour- 
d'hui ni  une  cause  de  dissolution  du  mariage  »  ni  même  ud 
simple  empêchement  prohibitif  (1). 

Le  silence  du  législateur  sur  cet  empêchement  naturel  ne 
doit  avoir  été  l'effet  que  de  l'impossibilité  de  déterminer  les 
caractères  et  les  preuves  de  l'impuissance ,  et  de  la  pensée 
qu'il  avait  assez  dit  en  déclarant ,  dans  l'art.  145,  qu'il  ny 
avait  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  avait  pas  de  consentement , 
et  eu  autorisant  par  l'art.  180  la  demande  en  nullité  du  ma-' 
riage,  lorsqu'il  y  avait  eu  erreur  dans  la  personne. 

Tout  le  reste  devait  être  livré  à  la  conscience  du  juge , 
qui  apprécierait  les  circonstances,  qui  vérifierait  les  preuves 
du  vice  reproché  et  de  son  étendue ,  et  qui  examinerait  s'il 
y  avait  eu  un  consentement  éclairé. 

Ainsi  y  l'on  doit  reconnaître  que  sous  notre  législation  ac- 
tuelle comme,  sous  celle  qui  l'a  précédée ,  l'impuissance  est 
une  cause  d'empêchement  ou  de  nullité  du  mariage  ;  seule- 
ment 9  que  les  tribunaux  ne  doivent  admettre  un  semblable 
moyen  qu'avec  beaucoup  de  circonspection  (2). 

106.  Ces  principes  posés,  faudra-t-il,  avec  TouUier  et 


(f  j  Dalloz ,  Jurisprudence  générale ,  tome  10,  p.  1 1 ,  n«  2; 

Favard ,  Répertoire  de  la  nouvelle  lègialallon,  (ome  3,  p.  457. 

(2)  Le  Code  Autrichien  place  Tinopuissance  au  moment  du  contrat 
parmi  les  causes  prohibitives  du  mariage ,  $  60. 

Les  Lois  Espagnoles  placent  aussi  Timpuissance  au  nombre  des  em- 
pôchemenls  dirimants  du  mariage ,  1. 16^  tit.  8. 
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Darantoû ,  distinguer  entre  l'impuissance  jiatureile  et  Fini- 
puissance  accidentelle 9  n'avoir  aucun  égard  à  la  première  et 
d'admettre  que  la  seconde  (1)? 

107.  Une  telle  distinction  ne  serait  ni  juste  ni  rationnelle. 

Elle  ne  serait  pas  juste  ;  car  que  Timpuissance  soit  natu- 
relle ou  accidentelle  9  Terreur  du  consentement  donné  au 
DBiariage  n'en  aura  été  ni  moins  grande  dans  son  principe 
ni  moins  funeste  dans  ses  conséquences  ;  et  comme  cette 
erreur  est  la  base  de  l'action  en  nullité ,  pourquoi  annule- 
rait-elle le  mariage  dans  un  cas  et  le  laisserait-elle  subsister 
dans  l'autre  ? 

Elle  ne  serait  pas  rationnelle.  En  effet,  les  raisonnements 
des  auteurs  cités  sont  fondés  uniquement  sur  la  difficulté  de 
reconnaître  l'impuissance  naturelle ,  qui  peut  ne  provenir 
tfjoe  d'une  faiblesse  des  organes  plutôt  que  d'un  vice  de  con- 
formation. 

Mais  l'argument  même  n'entraîne  pas  la  conséquence  du 
rejet  absolu  du  moyen  de  nullité  tiré  de  l'impuissance  natu- 
relle. 

Il  conduirait  seulemient  à  ne  l'admettre  que  lorsqu'elle 
serait  produite  par  un  défaut  apparent  et  non  équivoque  de 
conformation. 

Au  reste ,  l'appréciation  du  défaut  physique  et  de  ses 
effets  étant  laissée  comme  elle  doit  Tétre ,  à  la  sagesse  scru-- 
pnleuse  des  tribunaux ,  la  dissolution  du  mariage  ne  devien- 
dra pas  facile. 

Les]^tribunaux  devront  se  montrer  rigoureux  pour  le  vice 
accidentel  comme  pour  le  vice  naturel,  et  rechercher  par 
tous  les  moyens  d'instruction  que  pourrait  autoriser  le  res- 
pect dû  aux  mœurs ,  si  le  vice  existe  ;  c'est-à-dire  s'il  est 

(i;  Toullier,  Droit  civil,  1. 1.  4i8; 
Duraoton,  DroU  français  ^  (.  2.  53.  54; 
Contre , 

Vazeilles,  Traité  du  Mariage,  t.  l«s  p.  98-105,  et  Merlin,  JWjwfr- 
toire  j  \9  Iwfuiiionee. 
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tellement  caractérisé  qu'il  ne  puisse  y  avoir  aucun  doute  sur 
l'impuissance  du  conjoint. 

Dans  ce  cas  absolu,  mais  dans  ce  cas-là  seulement,  le 
mariage  devra  être  annulé. 

Celte  sage  sévérité  empêchera  les  abus  de  ces  afQigeantes 
réclamations  que  l'on  doit  prévenir  par  les  difficultés  da 
succès  9  mais  que  l'on  ne  doit  pas  absolument  proscrire 
lorsqu'il  y  a  nécessité  et  que  l'un  des  époux  a  été  indigne- 
ment trompé. 

108.  Au  reste,  les  exemples  seront  rares. 

On  peut  en  juger  par  le  petit  nombre  de  causes  de  ce 
genre  qui  ont  été  portées  devant  les  tribunaux  depuis  un 
grand  nombre  d'années. 

Les  Recueils  judiciaires  n'en  rappellent  que  trois  jugées 
par  les  Cours  de  Trêves,  de  Gênes  et  de  Riom,  les  i®^  juil* 
let  1808,7maré  1811,  30  juin  1828  (1),  et  un  seul  de  ces 
arrêts ,  appuyé  sur  les  faits  les  plus  déterminants ,  a  déclaré 
le  mariage  nul.  La  demande  a  été  rejetée  par  les  autres  arrêts. 
Celui  de  la  Cour  de  Gênes  a  décidé  la  question  en  principe  ; 
celui  de  la  Cour  de  Riom  s'est  fondé  sur  le  silence  de  la  loi 
nouvelle  ,  sur  le  rejet  du  vice  d'impuissance  pour  au- 
toriser le  divorce  ou  le  désaveu  d'un  enfant  ;  sur  la  diffi-* 
culte ,  l'impossibilité  même  dans  certains  cas  d'obtenir  des 
preuves  certaines  de  l'impuissance  ;  sur  le  scandale  de  l'ac--  ' 
lion  et  sur  celui  des  vériQcations  qu'elle  rendrait  nécessaire 
et  qu'un  refus  même  pourrait  arrêter  sans  que  la  loi  et  la 
morale  permissent  de  le  vaincre. 

Ces  considérations  sont  puissantes,  mais  elles  ne  sont  pas 
décisives.  Si  la  loi  n'autorise  pas  spécialement  l'action  »  au 
moins  elle  ne  la  défend  pas  ;  elle  la  permet  même  en  ter- 
mes généraux  en  déclarant  nul ,  pour  les  mariages  comme 
pour  les  contrats  ordinaires,  le  consentement  que  Terreur  a 

f  1)  Voir  les  deux  premiers  arrêts  dans  la  Jurisprudence  de  Dalloi 
atoë,  (.  10,  p.  11 ,  aux  notes. 
Voir  celui  de  Riom  dans  le  journal  de  Sirey  ^  t.  28.  2.  226. 
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dieté.  La  difficulté  des  preuves  ou  leur  incertitude  et  le 
scandale  des  poursuites  doivent  seulement  commander  la 
plus  grande  circonspection  dans  l'admission  de  semblables 
lemandes.  Mais  il  peut  se  présenter  tel  cas  où  il  y  aurait  in- 
justice extrême  à  les  repousser. 

On  conçoit ,  au  reste  ,  que  l'action  en  nullité  ne  devrait 
ippartenir  qu'à  celui  des  époux  qui  aurait  été  trompé  et  dont 
le  consentement  y  effet  de  l'erreur  et  du  dol ,  ne  serait  pas 
valable. 

109.  M.  Vazeilles,  dont  nous  avons  adopté  l'opinion  sur 
la  nullité  du  mariage  produite  par  l'impuissance  de  l'un- 
des  époux,  pense  que  l'action  n'est  plus  recevable  après  six 
mois  de  cohabitation.  Cette  fin  de  non-recevoir  fondée  sur 
Tart.  181  du  Code  parait  juste ,  le  délai  de  six  mois  devant 
suffire  pour  reconnaître  l'erreur  et  en  demander  la  répara-» 
lion.  Elle  diminueraitencore  le  danger  des  abus. 


Adultère. 
SOMMAIBE, 


/ 


iiO.  EmpêchemefU  résultant  de  V adultère.  Il  n* était  admis  autre fok 
que  lorsqu'il  y  avait  des  circonstances  aggravantes. 

11 1.  //  a  été  aboli  par  la  loi  de  1792. 

112.  iée  Code  civil  F  avait  rétahli^  en  cas  de  divorce. 

1 13.  L abolition  du  divorce  Va  fait  disparaître. 

114.  Doit-41  être  maintenu  pour  les  divorces  prononcés? 

115.  Quid  pour  le  eus  de  separalum  de  corpis  ? 

110.  L'adultère,  accompagné  de  circonstances  aggravan- 
tes ,  formait  autrefois  un  empêchement  dirimant  au  mariage 
du  coupable  et  de  son  complice. 

Les  circonstances  aggravantes  étaient  une  promesse  de 
mariage  ou  le  meurtre  de  l'époux. 
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L'adultère,  isolé  même  de  ces  circoDStances,  était,  d'après 
la  noveile  134,  cbap.  12,  un  obstacle  au  mariage. 

Mais  dans  le  XIII*  siècle,  le  pape  Innocent  III  restreignit 
rempéchement  au  cas  où  l'adultère  serait  accompagné  d'une 
des  deux  circonstances  que  nous  venons  d'indiquer.  (V.  chap. 
Signifiscasli,  6,  extern.  D,  til.  (1). 

Le  droit  romain  ainsi  modifié  était  admis  parmi  nous. 

111.  La  loi  du  20  septembre  1792  a  aboli  cet  empêche- 
ment. 

1 12.  Il  avait  été  rétabU^par  l'art  298  du  Code  civil,  pour 
le  cas  de  divorce  et  sans  qu'il  existât  de  circonstances  aggra^ 
vantes. 

113.  Aujourd'hui  que  le  divorce  est  aboli  par  la  loi  du 
8  mai  1816 ,  l'empêchement,  qui  ne  s'appliquait  qu*à ce  seul 
cas  de  dissolution  du  mariage,  a  dû  disparaître. 

114.  Cependant  il  doit  être  maintenu  pour  les  divorces 
qui  auraient  été  prononcés  avant  la  loi  du  8  mai  1816. 
Car  cette  loi,  en  abolissant  le  divorce,  n'a  pu  affranchir  l'é* 
poux,  dont  la  mauvaise  conduite  l'avait  provoqué,  de  la  peine 
qui  y  était  attachée,  et  cette  peine  ou  plutôt  cette  prohibi- 
tion  était  perpétuelle. 

«  Dans  le  cas  de  divorce  admis  en  justice  pour  cause  d*a- 
)>  dultère,  l'époux  coupable  ne  pourra  jamais  se  marier 
»  avec  son  complice,  »  dit  l'art.  298  du  Code  (2). 

115.  Mais  si  la  peine  est  maintenue  pour  les  divorces  con- 
sommés ,  elle  ne  saurait  être  appliquée  aujourd'hui  aux  sé^ 
parations  de  c^rps,  seul  remède  autorisé  par  la  loi  contre  les 
maux  d'une  vie  commune.  Les  causes  de  la  séparation  de 


(i)  V.  Pothier ,  du  Mariage ,  d<»  231  et  soivanls  ,  et  le  DktioDnaire 
jcanoniqae  ao  mot  Mariage, 

(2)  L'adultère  est  une  cause  de  nullîtë  du  mariage  suivant  le  Code 
autrichien,  art.  67  ;  suivant  le  Code  prussien,  art.  937;  sui\ant  les  lois 
de  Saxe  (Curtius ,  S  ^^  ^^  ^^^*  suivant  celles  de  Bavière,  $  7.  8.  9; 
suivant  celles  de  Wurtemberg  fmais  la  prohibition  pouvait  être  levée 
par  âe§  dispenses);  suivant  les  lois  esptgnoles,  Ley»  19,  til.  2* 
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corps  sont ,  il  est  vrai ,  les  mêmes  que  celles  du  divorce ,  à 
Texceptiondu  consentement  mutuel. 

Mais  la  loi  n'applique  pas  au  cas  de  séparation  de  corps 
les  peines  et  les  prohibitions  qu'elle  a  établies  pour  le  di- 
vorce, et  l'on  sait  que  les  dispositions  pénales  et  prohibitives 
De  s'étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre.  C'est  ce  que  doit  recon* 
naître  le  jurisconsulte  si  le  moraliste  exprime  un  vœu  ccm- 
traire  (J). 


§ni. 

Ordres  sacres. 
SOMBXAiaC. 


116.  De  Vempêehement  résultant  de  la  prêtrise  ou  des  vœux  religieux. 
in.  Il  fut  établi  par  Justinien. 

118.  LEgiise  d'Occident  ne  l'admit  que  dans  le  XII^  siècle. 

119.  //  fut  aboliparla  loi  du9  février  1790  et  la  constitution  de  il9i. 

120.  Le  Concordat  du  18  germinal  an  X  est  muet  sur  cet  empêchements 

121.  La  Charte  de  181i  l'avait  rétabli, 

122.  Il  n'a  pas  été  maintenu  par  celle  de  1830. 

123.  Cet  empêchement  doit-il  être  admis  aujourd'hui  ? 

124.  Lettres  ministérielles  sur  la  question. 

125.  Arrêts  contraires. 

126.  Opinion  des  auteurs» 

127.  La  législation  ne  contient  aucune  disposition  prohibitive. 

116.  L'engagement  dans  les  ordres  sacrés  et  des  vœux 
monastiques  étaient  autrefois  un  empêchement  dirimant  au 
mariage. 

Cet  empêchement  n'existait  pas  dans  la  primitive  Église. 

L'usage  du  célibat  des  prêtres  s'introduisit  ensuite;  mais 
pendant  plusieurs  siècles ,  l'empêchement  résultant  des  or- 
dres sacrés  ne  fut  pas  prohibitif. 

117.  Justinien  fut  le  premier  qui  ordonna  que  les  ordres 

• 

(\)  Vazeilîes,  <hi  Mariage,  p.  135. 
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sacrés  fussent  un  empêchement  dirimant  au  mariage.  La 
loi  45  Cod.  de  épisc.  et  cler.  y  déclare  nuls  les  mariages  con- 
tractés par  des  personnes  engagées  dans  les  ordres  sacrés. 

Mais  par  des  lois  postérieures,  le  même  empereur  se  borna 
à  prononcer  la  peine  de  la  déposition  de  leur  ordre  contre 
les  personnes  qui  se  mariaient  depuis  leur  ordination.  (  V. 
novelle  6/cap.  5,  etnov.  22,  cap.  42). 

Chez  les  Grecs,  d'après  les  règlements  faits  par  le  fameux 
Concile  in  Trullo^  ainsi  nommé  du  nom  du  salon  du  palais  de 
l'empereur  dans  lequel  il  fut  tenu ,  le  mariage  était  permis 
aux  prêtres  et  aux  diacres  avant  leur  ordination  seulement. 

Quant  aux  évêques ,  on  pouvait  les  élever  à  l'épiscopat , 
quoique  mariés  ;  mais  alors  ils  étaient  obligés  de  se  séparer 
de  leurs  femmes  qui  se  retiraient  dans  un  couvent. 

118.  Dans  l'Eglise  d'Occident,  les  ordres  sacrés  n'ont  pas 
été  considérés,  jusqu'au  XIP  siècle,  comme  un  empêche* 
ment  dirimant  au  mariage.  Le  Concile  de  Paris,  tenu  en  829, 
celui  d'Âugsbourg  réuni  en  952 ,  défendent  le  mariage  des 
personnes  qui  sont  dans  les  ordres  sacrés ,  mais  seulement 
sous  peine  de  déposition  de  leur  ordre  (1). 

Les  canons  des  deux  Conciles  de  Latran  tenus ,  l'on  en 
1123 ,  l'autre  en  1139,  sont  les  premières  lois  canoniques 
qui  annulent  le  mariage  des  prêtres  ;  et  plus  tard  le  Concile 
de  Trente  maintint  cette  discipline  en  anathématisant  ceux 
qui  déclareraient  licites  les  mariages  des  personnes  engagées 
dans  les  ordres  sacrés. 

Une  déclaration  de  Charles  IX,  du  4  août  1564 ,  rendue 
en  exécution  des  lois  canoniques ,  ordonna  que  les  prêtres , 
moines,  religieux  et  religieuses  qui ,  durant  les  troubles  ci- 
vils ou  depuis ,  avaient  abandonné  leurs  professions  et  s'é- 
taient mariés,  seraient  tenus  de  laisser  leurs  époux  et  de  re- 
tourner à  leur  première  vocation  ou  de  se  retirer  hors  du 
royaume,  dans  le  délai  de  deux  mois,  sous  peine  des  galères 
ou  d'une  détention  perpétuelle. 

CI)  Polhier,  du  Mariage^  n°»  115  elsuiv.  .  . 
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Les  canons  étaient  observés  parmi  nous  avant  1789. 

119.  Ils  disparurent  devant  la  loi  du  9  février  1790  et  la 
constitution  de  1791 ,  qui  interdirent  formellement ,  pour 
l'avenir,  et  abolirent,  pour  le  passé,  les  vœux  monastiques, 
les  vœux  religieux  et  tom  les  engagements  contraires  au  droit 
naturel. 

La  loi  du  20  septembre  1792 ,  sur  le  mariage ,  ne  repfl)- 
duisit  pas  l'empêchement  résultant  des  ordres  sacrés  et  les 
prêtres  conservèrent  la  liberté  de  se  marier. 

lâO.  Le  concordat  du  18  germinal  an  X  ne  les  priva  pas 
de  cette  faculté  ;  car  il  garde  le  silence  sur  le  mariage  des 
prêtres.  Aussi  M.  Portalis,  dans  les  motifs  de  la  loi  organi- 
que du  Concordat  qu'il  présentait  au  Corps  législatif,  s'ex- 
prime-t-il  ainsi  : 

a  Pour  les  ministres  du  culte,  à  qui  le  célibat  est  or- 
»  donné  par  les  règlements  ecclésiastiques ,  la  défense  qui 
»  leur  est  faite  par  ces  règlements  n'est  point  consacrée 
)>  comme  empêchement  dirimant  dans  l'ordre  civil.  » 

Le  Code  civil  rédigé  dans  le  même  esprit ,  fut  aussi  muet 
sur  le  mariage  des  prêtres  (1). 

121.  Mais  la  Charte  octroyée  en  1814  l'interdisait,  au 
moins  implicitement,  en  déclarant  que  la  religion  catholique 
était  la  religion  de  l'Etat.  Ce  qui  était,  il  semble  ,  en  adop- 
ter les  règlements  prohibitifs  du  mariage  des  prêtres. 

122.  Par  une  raison  inverse  la  prohibition  aurait  dû  ces- 
ser à  la  promulgation  de  la  Charte  du  14  août  1830,  qui 
protège  également  tous  les  cultes  et  qui  se  borne  à  déclarer 
que  la  religion  catholique  est  celle  de  la  majorité  des  Fran- 
çais (V.  art.  5  et  6  delà  Charte). 

(\)  Le  mariage  est  interdit  à  ceux  qui  sont  liés  par  des  vœux  solen- 
nels, ou  qui  sonl  dans  les  ordres  sacrés  fCode  des  Deox-Siciles ,  art. 
162;  e(  Code  autrichien,  S  ^)' 

11  est  aussi  prohibe  par  le  Code  bavarois ,  S  '^»  P^^r  celui  de  Wur- 
temberg ,  par  les  lois  d'Espagne  et  de  Portugal ,  qui  ont  adopté  les 
règles  du  concile  de  Trente.  Les  lois  d'Espagne  Finterdisaient  aussi  à 
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123.  Tel  est  Tëtat  actuel  de  la  législation. 
,   Pourrait-on  y  trouver  une  preuve  légale  de  la  prohibition 
du  mariage  des  prêtres  ? 

Il  faut  le  reconnaître.  Examinée  avec  la  méditation  calme 
du  jurisconsulte  qui  se  tient  en  garde  contre  l'impression  si 
pénétrante  du  sentiment  religieux,  la  question  ne  peut  pré- 
senter de  graves  difficultés. 

Que  pourrait-on  »  en  effet ,  invoquer  pour  la  prohibition? 

Des  règlements  de  l'Eglise,  des  décisions  des  ConcilesT 

Mais  ces  règlements,  ces  décisions  ne  font  pas  loi  pour  no- 
tre société  civile;  et  le  mariage  n'est  considéré,  par  notre  lé- 
gislation, que  comme  contrat  civil. 

124.  Des  lettres  ministérielles  écrites  sous  Tadministra- 
tion  impériale  (1)? 

Mais  ces  lettres  décèlent  l'embarras  de  leur  auteur  et 
contiennent  l'aveu  que  la  législation  ne  s'opposait  pas  au 
mariage  des  prêtres. 

Ces  lettres  sont  au  nombre  de  trois.  Tune  du  14  janvier 
1806,  est  adressée  par  le  grand-juge  b  l'archevêque  de 
Bordeaux.  Elle  annonce  que  défenses  ont  été  faites  à  tous 
les  officiers  de  l'état  civil  de  recevoir  l'acte  de  mariage  d'un 
prêtre  désigné. 

C'était  un  coup  d'autorité  et  un  acte  moral  sans  doute, 
mais  la  loi  l'autorisait-elle  ? 

Si  la  défense  eût  été  écrite  dans  la  loi,  une  lettre  ministé- 
rielle eût-elle  été  nécessaire? 

Les  mêmes  réflexions  naissent  à  la  lecture  des  deux  autres 
lettres  des  30  janvier  et  9  février  1 807  ,  adressées ,  la  pre- 
mière au  préfet  de  la  Seine-Inférieure ,  la  seconde  à  l'évêque 
de  Bayeux. 

Ces  deux  lettres  distinguent  entre  les  prêtres  qui ,  depuis 

cea\  qui  avaient  fait  vœu  de  chastelô  et  profession  religieuse.  Ley.  il» 
y.  16.  (il.  2,  p.  4. 

(t)  V.  ces  leUres  dans  le  Répertoire  de  M.  Favard .  au  mot  Mariage^ 
t.  3 1  p.  459  et  suivantes* 
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le  Concordat  »  n^ont  pas  repris  leurs  fonctions ,  et  ceux  qui 
se  sont  mis  en  communion  avec  leurs  évéques. 

Les  premiers»  disent  les  lettres,  doivent-étre abandonnés 
à  leurs  consciences. 

Quant  aux  seconds ,  ajoutent-elles ,  il  importe ,  pour 
rhonneur  do  sacerdoce  ^t  même  pour  la  sûreté  des  familles, 
d'empêcher  leurs  mariages. 

On  reconnaît ,  d'ailleurs  ,  que  la  loi  civile  se  tait  sur  le 
mariage  des  prêtres ,  et  c'est  sur  des  ccmsidérations  seule- 
ment qu'on  s'appuie. 

Les  mêmes  idées  morales  et  religieuses  sont  énoncées 
dans  une  décision  manuscrite  prise  par  le  chef  de  l'État,  le 
9  juillet  1806  ,  et  écrite  en  marge  d'un  rapport  ministériel. 

Cette  décision  qui  n'a  pas  été  publiée  officiellement,  ne 
peut  avoir  aucune  force. 

125.  Quant  aux  décisions  judiciaires ,  on  en  trouve  de 
contradictoires.  ^ 

Un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Turin ,  rendu  le  31  mai 
1811 ,  déclare  que  le  mariage  est  interdit  aux  prêtres. 

Mais,  avant  et  depuis,  plusieurs  arrêts  de  cassation  ont 
reconnu  la  validité  de  ces  mariages. 

Un  premier  arrêt  du  3  floréal  an  13,  s'applique  à  un 
mariage  célébré  en  l'an  2  ,  sous  l'empire  de  la  loi  du 
27  septembre  1792. 

Un  second  arrêt,  rendu  le  22  janvier  1812,  a  déclaré 
que  le  mariage  d'un  prêtre ,  contracté  aussi  en  l'an  2 , 
avait  légitimé  un  enfant  que  ce  prêtre  avait  eu  en  1778, 
époque  à  laquelle  sa  qualité  de  prêtre  lui  interdisait  le 
mariage. 

Un  troisième  arrêt  du  16  octobre  1809,  a  reconnu  valable 
le  mariage  contracté  par  un  prêtre  en  1807 ,  sous  l'empire 
du  Code  civil  et  du  Concordat  du  18  germinal  an  10.  Cel 
arrêt  casse  un  jugement  contraire.  Le  prêtre  avait  cessé 
ses  fonctions  avant  le  Concordat. 

Enfin ,  la  Cour  de  cassation  a ,  il  semble ,  consacré  sa  ju^ 
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risprudence  par  un  quatrième  arrêt  da  7  janvier  18âi^ 
Ce  dernier  arrêt  de  la  Cour  suprême  casse  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Paris  qui  avait  admis  les  héritiers  collatéraux  du 
prêtre  Martin  à  attaquer  le  mariage  de  celui-ci ,  contracté 
sous  la  Charte  de  1815«  L'arrêt  ne  prononce»  il  est  vrai, 
que  par  une  fin  de  non-recevoir  contre  les  collatéraux  aux- 
quels 9  dit-il ,  la  loi  n'accordait  pas  le  droit  d'attaquer  le 
mariage . 

Mais  s'il  y  avait  eu  nullité  d'ordre  public  comme  on  le 
prétendait ,  toute  partie  intéressée  aurait  eu  le  droit  de  la 
proposer.  (Argument  par  analogie  tiré  de  l'article  184 du 
Code  civil.  ) 

L'arrêt  juge  donc  qu'il  n'y  avait  pas  nullités 
Cependant,  depuis,  la  Cour  de  Paris,  en  infirmant  un  ju- 
gement du  Tribunal  civil  de  la  Seine ,  a  maintenu  Topposi-^ 
tion  qu'avaient  formée  le  père  et  la  mère  du  prêtre  Dumontel 
au  mariage  de  leur  fils.  Ce  prêtre  avait  reçu  son  ordination 
en  1824,  c'est-à-dire  sous  le  Concordat  du  12  germinal 
an  X.  L'arrêt  est  du  4  janvier  1832  et  le  pourvoi  contre  cet 
arrêt  a  été  rejeté  le  21  février  1833. 

Voici  les  motifs  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  : 
a  Attendu  qu'il  résulte  des  articles  6  et  26  de  la  Ibi  or-* 
»  ganique  du  Concordat  de  germinal  an  10,  que  les  prêtres 
»  catholiques  sont  soumis  aux  Canons  qui  étaient  alors 
»  reçus  en  France ,  et  par  conséquent  à  ceux  qui  prohibaient 
»  le  mariage  aux  ecclésiastiques  engagés  dans  les  ordres 
»  sacrés  ; 

»  Attendu  que  le  Code  civil  et  la  Charte  ne  renfermant 
»  aucune  dérogation  à  cette  législation  spéciale ,  l'arrêt  at- 
»  taqué,  en  interdisant  le  mariage  dont  il  s'agit,  n'a  violé 
x>  aucune  loi  (1).  » 

L'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  avait  été  rendu  contre  les 


(i)  V.  Farrèt  de  la  Cour  de  Paris  dans  le  journal  de  Sirey ,  t.  32.  2. 
65;  et  celui  de  la  Cour  de  cassation  dans  le  même  journal,  t.  33. 1. 169. 
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conclusions  du  procureur-général  Persil.  Celui  de  la  Cour  de 
cassation  est  aussi  contraire  aux  conclusions  du  procureur- 
général  Dupin. 

Ces  deux  savants  jurisconsultes ,  dont  l'opinion  est  fondée 
sur  les  plus  profondes  discussions  en  droit  politique  comme 
en  diroît  civil ,  ont  vu  leurs  efforts  échouer  contre  deux  arti- 
cles du  Concordat  où  il  est  assez  difficile  de  trouver  ce  que 
les  deux  Cours  ont  cru  y  voir. 

126.  Les  décisions  contraires  sont  en  assez  grand  nom- 
bre* 11  en  a  été  rendu  par  les  tribunaux  de  Sainte-Menehould» 
de  Nancy ,  de  Cambray ,  d'Issoudun ,  et  ces  derniers  juge- 
ments sont  conformes  à  Topinion  presque  unanime  des  au- 
teurs  qui  ont  examiné  la  question  (1). 

127.  Ils  sont  aussi  en  harmonie  avec  les  termes  de  la 
loi  et  avec  la  discussion  qui  Ta  préparée ,  comme  avec  les 
motifs  exposés  par  Portails ,  qui  déclare  que ,  depuis  la  prch 
clamation  de  la  liberté  des  cultes  9  la  loi  ne  doit  voir  que  dt$ 
Français  comme  la  nature  ne  voit  que  des  hommes....  ;  «  que 
»  l'engagement  dans  les  ordres  sacrés,  les  vœux  monas- 
»  tiques  et  la  disparité  des  cultes  qui ,  dans  l'ancienne  ju- 
»  risprudence,  étaient  des  empêchements  dirimants»  ne  le 
»  sont  plus  aujourd'hui  (2).  » 

Ce  concours  d'autorités  et,  plus  que  toute  le  reste,  le  texte 
de  la  loi  nous  autorisent  à  invoquer  la  maxime  si  ancienne 
et  si  vraie  :  Legibus  non  exemplisjudicandum  estj  et  à  penser 
que  le  mariage  n'est  pas  prohibé  aux  prêtres  ;  tout  en  dé- 
plorant que  la  législation  ne  se  concilie  pas  avec  nos  mœurs 
antiques  et  n'interdise  pas  aux  prêtres  un  mariage  qui  blesse 
les  croyances  religieuses  de  la  majeure  partie  des  Français. 

Cl  j  V.  Toullier,  Droit  civil,  t.  le',  nos  5O4  et  505  ; 

Vazeilles ,  p.  107  et  saivautes ,  n»  94  ;  Favard ,  Répertoire ,  v»  Mariage, 
t.  3,  p.  428; 

Alerlîn  ,  Répertoire,  V*  Mariage;  Dalioz  aine,  Jurisprudence  générale, 
10.  52 ,  no  8. 

(2)  V^  la  législation  civile  et  commerciale  de  Locré^  t.  4»  P*  48*2  et 
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§  IV. 

Diversité  des  religions ,  différenee  des  coaleors. 


128.  De  la  diversité  des  religions  considérée  comme  cause  d^cmpë^ 
chement  du  mariage. 

Prohibition  des  Conciles  à  cet  égard,» 

129.  Constitutions  des  empereurs. 

130.  Edite  de  Louis  XIV,  qui  défendaient  le  mariage  entre  un  ca- 
tholique et  une  protestante, 

131.  Cet  empêchement  a  été  aboli  par  les  lois  nouvelles, 

132.  La  différence  des  couleurs  était  autrefois  un  empêchement, 

133.  Lettre  ministérielle  sur  cette  question, 

134.  Arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  qui  la  juge  en  faveur  du  mariage 4 

135.  Jurisprudence  conforme  de  la  Cour  de  cassation, 

136.  Loi  du  H  avril  1833 ,  qui  attribue  les  mêmes  droits  à  toute  per" 
sonne  née  ou  devenue  libre, 

128.  La  diversité  des  religions  a  été  long- temps  en 
France  une  caase  d'empêchement  du  mariage. 

Cependant  les  décisions  des  anciens  Conciles  se  bornaient 
à  défendre ,  mais  sans  les  déclarer  nuls ,  les  mariages  entre 
les  chrétiens  et  les  payens  ou  les  hérétiques.  Seulemeat  ils 
soumettaient  à  une  pénitence  et  à  la  séparation  d'habitation 
pendant  sa  durée  ceu.^  qui  étaient  contrevenos  à  la  défense^ 

Le  seul  Concile  qui  ait  prononcé  la  nullité  de  ces  mariages 
est  celui  tenu  à  Constantinople  en  692,  appelé  in  Trullo^ 
dont  nous  avons  déjà  parlé.  Mais  ce  Concile ,  composé  d'évé- 
ques  pour  la  plupart  monothélites ,  n'a  jamais  eu  d'autorité 
dans  l'Église  latine  ;  et  ses  canons  n'y  ont  pas  été  suivis. 

129.  Le  mariage  des  chrétiens  avec  les  juifs  avait  été 
prohibé  par  les  empereurs  Constance,  Valentinien,  Théo^ 
dose  et  Arcade. 

Il  ne  paraît  pas  que  leurs  constitutions  fussent  observées^ 
du  temps  même  de  Justinien  qui  ne  les  a  pas  insérées  dans 
son  Code  (1). 

flj  V.  le  Traité  du  mariage,  parToallier,  partie  3>  chap.  3,  art.  9. 
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130.  La  première  loi  connae  en  France  sur  l'empéche- 
tnent  produit  par  la  différence  de  religion  est  Tédit  de 
Louis  XIV ,  du  mois  de  novembre ,  par  lequel  il  veuf  qu'à 
l'avenir  ses  sujets  de  la  religion  catholique  ne  puissent,  sous 
aucun  prétexte,  contracter  mariage  avec  ceux  de  la  religion 
prétendue  réformée,  déclarant  de  tels  mariages  non  valable- 
ment contractés  et  les  enfants  c[ui  en  naîtraient  illégitimes. 

Ces  défenses  furent  renouvelées  par  Tédit  de  révocation 
de  celui  de  Nantes  ;  et  elles  ont  été  en  vigueur  en  France 
jusqu'à  la  révolution. 

131.  Les  lois  nouvelles ,  notamment  celle  du  20  septem^ 
bre  1792  sur  le  mariage,  ont  fait  disparaître  une  prohibition 
contraire  à  la  loi  naturelle  et  à  notre  organisation  sociale  (1). 

132.  La  difTérence  de  couleurs  était  aussi  un  obstacle  an 
mariage  entre  les  blancs  et  les  négresses,  ou  même  entre  les 
blancs  et  les  filles  d'un  sang  mêlé.  Un  règlement  spécial  du 
mois  de  mars  1724,  et  des  décisions  des  7  décembre  1723  ef 
25  septembre  1774  prohibaient  ces  mariages. 

La  prohibition  devait  avoir  lieu ,  même  en  France,  sui- 
vant vn  ffrrét:dtt  conseil  du  5  avril  1778. 

Sonbnt,  déclaré  dans  une  lettre  d'un  ministre  de  Louis  XV, 
du  27  mai  1771 ,  était  de  ne  pas  affaiblir  l'état  d'humilia" 
tiùn  Attaché  à  l'espèce  des  hommes  de  couleur ,  dans  quel- 
que  degré  que  ce  fût. 

Déplorable  erreur  q[tte  les  lumières  de  la  philosophie  ont 
dissipée. 

Ces  aveugles  règlements  n'avaient  cependant  pas  force  de 
loi.  Le  Parlement  de  Paris  n'y  eut  aucun  égard  le  2  mai  1746, 
date  d'un  arrêt  qui  ordonna  de  passer  outre  à  la  célébration 

(f )  fje  mariage  est  profribè  entre  ane  personne  qui  profes^se  la  reli- 
gion chrélienne  et  une  personne  d*une  autre  religion  ;  mais  la  diffé- 
rence des  confessions  dans  le  christianisme  n'est  pas  un  obstacle  suivant 
le  Code  autrichien ,  art.  64  «  et  le  Code  prussien ,  n"*  939. 

La  différence  des  cultes  est  un  empêchement  en  Espagne.  Ley.  f5, 
lit.  2,  p.  4. 

TOME  I.  9 


130  TRAITÉ   DU    MARIAGE. 

du  mariage  d'un  blanc  et  d'une  négresse  libre ,  à  peine  con- 
tre le  curé  de  la  saisie  de  son  temporel. 

133.  Sous  le  Gouverneodent  consulaire  une  lettre  du  mi- 
nistre de  la  justice  ^  adressée  aux  préfets  le  8  janvier  1803, 
les  invite  à  faire  connaître»  dans  le  plus  bref  délai,  aux  mai- 
res et  aux  adjoints  de  toutes  les  communes»  que  l'intention 
du  Gouvernement  était  qu'il  ne  fût  reçu  aucun  mariage  en- 
tre des  blancs  et  des  négresses  ni  entre  des  nègres  et  des 
blanches  (1). 

La  mesure  était  arbitraire,  et  comme  le  fait  observer  avec 
justesse  M.  Dalloz  aîné ,  cette  circulaire  ne  saurait  avoir 
force  de  loi. 

Cependant  le  Gouvernement  impérial  y  attachait  de  l'au- 
torité» puisque,  par  una  décision  du  17  avril  1812»  des  dis- 
penses lui  parurent  nécessaires  et  il  en  accorda  pour  le  ma- 
riage d'un  nègre  attaché  au  service  de  M™^  Bonaparte  avec 
une  femme  blanche. 

134.  De  telles  dispenses  seraient  aujourd'hui  considérées 
comme  absolument  inutiles  ;  il  n'est  pas  à  présumer  qu'aucun 
ofQcier  de  l'état  civil  refusât  de  célébrer  le  mariage  d'un  nè- 
gre et  d'une  blanche.  S'il  s'y  refusait^  il  y  serait  sans*  doute 
contraint  par  les  tribunaux  (2). 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  22  mai  1806  »  a  re- 
jeté l'opposition  faite  par  un  père  au  mariage  de  sa  fille  qui 
voulait  épouser  un  mulâtre  sans  fortune  et  ne  jouissant  d'au- 
cune considération. 

Cet  arrêt  reconnaît  cependant  qu'il  y  a  empêchement  entre 
un  Manc  et  une  négresse  »  ou  entre  une  blanche  et  un  nègre. 

«  Attendu»  dit-il»  qu'à  l'exception  des  mariages  entre  an 
»  blanc  et  une  négresse  ou  une  blanche  et  un  nègre  »  pro- 
»  hibés  formellement  par  un  acte  du  Gouvernement»  la  dif- 

(i)  V.  cette  circulaire  8oas  la  date  du  18  nivôse  an  xi»  dans  le  Recueil 
de  la  jurisprudence  de  Bordeaux»  année  i809 ,  4*  cahier,  supplément» 
p.  14. 

(2)  y.  la  Jurisprudeuce  de  Dalloz  aîné  au  root  Mariage,  IQ»  S)  et  60. 
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»  férence  de  couleur,  de  naissance,  de  fortune,  d  âge  ou  d*é- 
»  tat  ne  peut  plus  être  admise  par  les  tribunaux ,  pour  in- 
»  terdire  et  prohiber  un  mariage ,  sans  ajouter  à  la  loi  et 
»  sans  tomber  dans  un  excès  de  pouvoir  sévèrement  et  jus- 
»  tement  proscrit.  »  (Merlin,  Répertoire,  v.  Opposition). 

Dans  les  premiers  mots  de  ce  motif  Tarrét  commet  préci- 
sément la  faute  qu'il  signale  et  qu'il  censure. 

135.  Un  arrêt  plus  récent  rendu  par  la  Cour  de  cassation 
a  beaucoup  plus  largement  appliqué  la  vraie  doctrine ,  en  dé- 
clarant valable  un  mariage  contracté  en  1818  à  New-York 
par  le  sieur  Béguin  avec  la  nommée  Emilie ,  femme  de  cou- 
leur, née  esclave  à  la  Guadeloupe.  L'arrêt  décide  :  1^  que  le 
décret  du  16  pluviôse  an  II  qui  avait  aboli  Tesclavage  dans 
les  colonies,  étant  de  notoriété  publique,  avait  eu  effet, 
même  à  la  Guadeloupe  où  il  n'avait  pas  été  publié  ;  2^  qu'au- 
cune loi  ne  prohibait,  dans  les  colonies,  le  mariage  entre  les 
blancs  et  les  gens  de  couleur,  et  que  les  circulaires  ministé- 
rielles, qui  les  prohibaient,  ne  pouvaient  rendre  nuls  les 
mariages  régulièrement  célébrés  nonobstant  ces  défenses. 
L'arrêt  est  du  27  juin  1838  (le  voir  dans  le  Journal  de  Sirey, 
t.  38.  1.  497). 

136.  Remarquons,  d'ailleurs,  que  toutes  les  anciennes 
prohibitions  auraient  été  abolies  par  la  loi  du  24  avril  1833 
qui  déclare  que  «  toute  personne  née  libre  ou  ayant  acquis 
»  légalement  la  liberté ,  jouit  dans  les  colonies  françaises  : 
»  1^  des  droits  civils;  2°  des  droits  politiques  sous  les  con- 
»  ditions  prescrites  par  les  lois.  )> 

Celle  loi  abroge  toutes  les  dispositions  contraires  et  toutes 
les  restrictions  ou  exclusions  qu'elles  prononçaient,  cpant  à 
l'exercice  des  droits  civils  et  politiques ,  à  l'égard  des  hom-* 
mes  de  couleur  libres  et  affranchis  (1). 

(î)  La  difTëreiicê  des  conlears  est  un  empêchement  au  m<iriage  de 
ces  personnes  avec  des  blancs  ou  des  blanches.  fCpde  de  la  Louisianne, 
art.  95.  ) 

Le  même  article  le  défend  entre  une  personne  libre  et  un  esclave. 
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§v. 

Fiançailles. 

SOMMAIBS. 

137.  Dé  finition  des  fiançailles. 

138.  Leur  but. 

139.  Les  canonistes  en  distinguent  deux  sortes. 

140.  Comment  se  formaient-elles ^  suivant  les  lois  romaines? 

141 .  Quid  suivant  les  lois  françaises  ? 

142.  Quels  étaient  autrefois  leurs  effets  ? 

143.  Comment  étaient-^lles  dissoutes? 

144.  Les  lois  actuelles  ne  leur  attribuent  aucune  force. 

HJ5.  Les  promesses  de  mariage  non  exécutées  peuvent  donner  lieu  à 
des  dommages-intérêts  dans  certains  cas. 

137.  Les  fiançailles  étaient  une  promesse  que  deux  per- 
sonnes de  sexe  différent  se  faisaient  Tune  à  l'autre  »  de  se 
prendre  pour  mari  et  femme. 

Sponsalia  sunt  menlio  et  promissio  futurarum  nupliarum. 
L.  1 ,  2  et  3  ff.  de  sponsalibus. 

138.  L'usage  des  fiançailles  est  très-ancien.  H  avait  lieu 
chez  les  Hébreux  et  chez  les  anciens  peuples  du  I^tium»  qui 
le  transmirent  aux  Romains.  Les  chrétiens  Tavaient  adopté 
comme  servant  à  faire  réfléchir  les  futui*s  époux  sur  les  obli- 
gations et  rindissolubilité  de  mariage  et  sur  le  danger  de 
ceux  qui  él^Âei^t  précipités  et  mal  assortis. 

139.  Les  cianonistes  distinguaient  deux  sortes  de  fian- 
çailles: celles  par  paroles  du  présent,  qui  formaient  une  con- 
vention par  laquelle  un  homme  et  une  femme  déclaraient  se 
prendre  pour  époux.  Comme  elles  favorisaient  les  mariages 
clandestins,  elles  furent  défendues  par  le  Concile  de  Trente. 

Les  fiançailles  par  paroles  du  futur,  les  seules  qui,  depuis 
ce  Concile ,  ont  été  admises ,  ne  contenaient  qu'une  simple 
promesse  de  mariage. 

140.  Suivant  les  lois  romaines,  le  simple  consentement 
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Formait  les  fiançailles.  SufficU  nudus  consensus  ad  consti" 
^uenda  sponsalia.  L,  i,  ff.  de  sponsal. 

141.  L'ordonnaDce  de  1639,  art.  7,  exigea  que  lesfiao- 
^illes  fussent  rédigées  par  écrit  en  présence  de  quatre  pa- 
rents, afin  que  la  preuve  en  pût  être  faite. 

Il  fallait  aussi  le  consentement  des  personnes  dont  le  con- 
^ntement  était  nécessaire  pour  le  mariage  même. 

Les  fiançailles  étaient  reçues  et  bénies  par  le  curé  de  la 
paroisse  des  époux  ou  de  l'un  d'eux ,  ou  par  un  prêtre  au- 
quel le  curé  déléguait  ses  pouvoirs. 

Quoiqu'elles  ne  fussent  pas  nécessaires  pour  la  validité  du 
mariage ,  elles  étaient  cependant  exigées  dans  beaucoup  de 
cliocèses  (1). 

142.  Les  fiançailles  produisaient  plusieurs  effets  : 

1^  Elles  formaient  entre  les  futurs  époux  un  engagement 
réciproque  d'où  dérivait ,  pour  chacun  d'eux ,  une  action 
fouT  exiger  l'accomplissement  du  mariage  ; 

2^  Il  en  résultait  un  empêchement  prohibitif  qui  ne  per- 
mettait pas  aux  fiancés,  tant  qu'elles  subsistaient,  de  se  ma- 
rier licitement  à  un  autre  ; 

3®  Enfin,  même  après  leur  dissolution',  elles  opéraient  un 
empêchement  dirimant  appelé  d'Aonnéf^f^jptift/t^ti^,  qui  s'op- 
posait à  ce  que  l'un  des  fiancés  épousât  les  parents  de  l'autre 
en  ligne  directe ,  et  même  ceux  du  premier  degré  en  ligne 
collatérale  (Pothier,  ibid,  art,  5). 

143.  La  dissolution  des  fiançailles  était  prononcée  lors- 
que l'une  des  parties  refusait  de  les  exécuter  et  que,  traduite 
devant  l'official,  elle  persistait  dans  son  refus  (Pothier ,  ibid , 
art.  6).  Mais  le  juge  civil  seul  pouvait  statuer  sur  les  dom- 
mages et  intérêts  réclamés  à  cause  de  l'inexécution  de  la. 
promesse. 

144.  Aujourd'hui,  quoique  les  fiançailles  soient  toujours. 

(I)  V.  Pothier,  du  Mariage,  parlie  Û ,  diap.  t ,  arl^  a,  et  le  Diction- 
Dairc  du  droit  cauouique  au  mot  Fiançailles* 
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observées  avant  le  mariage  religieux,  elles  ae  produisent  au* 
cun  effet  devant  la  loi  civile. 

145.  Seulement  si  elles  sont  accompagnées  qu  prétédées 
d'une  promesse  de  mariage ,  il  peut  être  accordé ,  seloo  les 
circonstances,  des  dommages-intérêts  à  la  partie  qui  rédame 
Texécution  de  la  promesse  contre  celle  qui  y  résiste. 

Nous  disons  $elon  les  circonstances,  car  la  liberté  absolue 
qui  doit  régner  dans  le  consentement  donné  à  un  acte  aussi 
important  que  le  mariage  ,  ne  permet  pas  de  poursuivre 
Texécution  d'une  telle  promesse  (1). 

Mais  si  la  rupture  de  cette  promesse  a  causé  un  préjuifice 
réel  à  Tautre  partie,  si,  par  exemple^  des  dépenses  ont  été  (sa' 
tes,  ou  si,  ce  qui  serait  beaucoup  plus  grave,  une  jeune  fille 
avait  été  compromise  dans  sa  réputation  »  des  dommages  et 
intérêts  devraient  être  accordés.  Mais  ils  ne  devraient  l'ôtre 
qu'à  raison  du  préjudice  causé,  non  à  raison  des  avantages 
perdus  ;  et  leur  valeur  serait  calculée  sur  la  fortune  et  la 
qualité  des  parties. 

Gomme  ces  sortes  de  questions  roulent  sur  le  fait  plutôt 
que  sur  le  droit  ;  qu'il  n'y  a  d'autre  principe  à  consulter  que 
celui  consigné  dans  l'art.  1382  du  Code  civil  d'après  lequel, 
lorsqu'on  a  causé  à  autrui  un  dommage  par  son  fait ,  on  est 
obligé  de  le  réparer ,  et  que  c'est  dans  les  circcmstances  sur- 
tout que  se  puisent  les  décisions,  il  serait  superflu  de  citer  ici 
des  arrêts  ;  on  en  trouvera  plusieurs  dans  la  Jurisprudence 
générale  de  Dalioz,  au  mot  Mariage,  section  l**®,  art.  3, 
tome  10,  pag.  16  et  suivantes. 

On  fera  seulement  remarquer  que  les  tribunaux  n'accor- 
dent que  très-difficilement  des  dommages  et  intérêts  aux 
hommes.  Ceux-ci  n'obtiennent ,  en  général ,  que  la  restitu- 
tion des  frais  qu'ils  ont  faits.  On  en  conçoit  la  raison.  L'hon- 
neur des  femmes,  beaucoup  plus  délicat,  est  plus  grièvement 

(\)  Duraulon ,  Droit  français,  Traité  des conlrals ,  nos  286  ei  suivauls. 
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blessé  par  les  motifs  souvent  mensongers  que  la  malignité 
publique  prête  à  la  rupture  d'un  mariage  (1). 


sac 


Suite  du  titre  premier. 
CHAPITRE  II. 

DES  EMPÊCHEMENTS  RELATIFS  ET  ACCIDENTELS  OU  DES  CONDI- 
TIONS   PRESCRITES    POUR    LA    VALIDITÉ   DU    MARIAGE. 


146.  CoMeniemeni  nécessaire  pour  ta  validUé  du  mariage. 

147.  La  lai  requiert  celui  des  personnes  sous  la  puissance  desquelles 
se  trouvent  lès  contractants. 

148.  Division  du  chapitre. 

146.  Le  mariage  est  un  contrat.  La  première  des  con- 
ditions 9  pour  sa  validité ,  doit  donc  être  le  consentement  des 
parties  contractantes* 

147.  Mais  cette  condition  isolée  n'est  pas  toujours  suffi- 
sante. L'homme  social  ne  jouit  pas  d'une  indépendance  ab- 
solue. En  échange  de  la  protection  qu'elle  lui  accorde  et  des 
bienfaits  qu'elle  lui  prodigue ,  la  société  lui  a  imposé  des 
devoirs  à  remplir,  qu'il  doit  d'autant  plus  respecter,  qu'ils 
ont  même  pour  but  principal  son  intérêt  personnel ,  et  qu'ils 
tendent  à  l'éclairer ,  à  le  diriger  dans  l'acte  le  plus  solennel 
de  sa  vie. 


(i)  Les  promesses  de  mariage  par  acte  authentiqae  ou  sous  seiog* 
privé  donnent  une  action  en  dommages-intérêts  à  défaut  d'exécution 
(Gode  Sarde,  art.  i06); 

Et  si  elles  sont  faites  devant  Tofficier  de  Tétat  civil,  suivant  l'art.  148^ 
du  Code  des  Deux-Siciles,  devant  le  juge  de  paix,  devant  un  notaire 
ou  publiées  en  chaire ,  suivant  l'art.  6!  du  Gode  civil  du  canton  de  Vaud» 

Les  fiançailles  sont  un  ompéchemeni  en  Espagne*  Ley.  7,  tit.  7,  p.  4* 
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Ces  devoirs  dépendent  de  son  âge,  de  sa  qaalîlé,  de  sa 
position  sociale. 

Le  mineur  pourrait  être  égaré  par  son  inexpérience.  li 
ne  doit  pas  lui  être  permis  de  sç  livrer  à  la  seule  impulsion 
de  sa  vDionté  du  moment  pour  un  contrat  aussi  important. 

Le  majeur  lui-même  pourrait  être  séduit  par  ses  passions 
ou  trompé  par  ses  illusions.  Il  sera  garanti  de  ce  danger  par 
les  conseils  de  ceux  qui  ont  entouré  de  soins  son  enfance  et 
sa  jeunesse  ,  et  auxquels  il  doit  de  la  reconnaissance  et  du 
respect. 

.  Certaines  positions  sociales,  celles  des  militaires,  par 
exemple,  dont  la  liberté  est  momentanément  enchaînée 
pour  le  service  de  TEtat ,  produisent  envers  la  patrie  des 
obligations  qui  ne  doivent  pas  être  exposées  au  relâchement 
qui  pourrait  résulter  des  nouveaux  engagements  de  famille 
légèrement  formés. 

Enfin  ,  le  chef  de  l'Etat  est  responsable  envers  la  société 
de  la  dignité  et  de  Téclat  de  sa  famille.  Il  doit  donc  sur- 
veiller plus  spécialement  encore  les  mariages  des  prince  qui 
se  rapprochent  du  trône. 

De  toutes  ces  considérations  ont  dû  naître  autant.de 
règles  propres  h  assurer  à  la  société  la  garantie  qu'elle  avait 
le  droit  d'exiger  pour  les  convenances  et  Tharmonie  future 
des  naariages. 

148.  L'examen  de  ces  règles  est  Tobjet  de  ce  chapitre  qui 
se  divise  en  autant  de  sections  qu'il  y  a  de  règles  princi- 
pales. 

Elles  traiteront  :    « 

Du  consentement  des  contractants  ; 

Bu  consentement  des  personnes  dont  dépendent  les  par- 
ties contractantes ,  savoir  : 

Du  consentement  des  parents  ou  de  celui  dés  tuteurs, 

Pour  les  enfants  légitimes , 

Pour  les  enfants  naturels , 

Pour  les  enfants  adopti& , 
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Pour  les  mineurs  ; 

Du  coosentemeot  nécessaire  aux  militaires  et  aux  marins  ; 
De  celni  exigé  pour  les  princes  de  la  famille  royale  ; 
Enfin ,  de  celui  des  maîtres  pour  le  mariage  de  leurs  es- 
Diaves. 


Seetl^n  première. 

DÛ  .conseil (emeiil  des  con(rac(an(s. 


*  *■ 


149.  Dm  consentement  des  eontraelants. 

ISO*  Ce  consentement  doit  être  éclairé. 

ihi.  Il  doit  être  libre. 

K91.  MaiSy  pour  faire  annuler  le  mariage\  V erreur  doit  être  grave ^ 

153.  La  violence  forte  et  caractérisée • 

154.  Le  défaut  d'intelligence  établi» 

149.  L'article  146  du  Code  civil  s'exprime  ainsi  : 

Art,  146,  «  Il  n'y  a  point  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  pas   An.  146. 
»  de  eoBsentement.  » 

Les  lois  romaines  avaient  dit  : 

Nuplias  non  concubilus  sed  consensus  facit.  L.  30 ,  de  re^. 
jur.  ;  l.  15  in  fine  4e  condit.  et  dem. 

Nuftiœ  consistere  non  possunt  nisi  consentianl  omnes  ;  id 
M  quitœuntf  quorumqt^  in  polestale  sunt.  L.  2.  de  Ri  tu 
nuptiarum. 

L'article  146  est  la  traduction  presque  littérale  de  la  pre- 
mière partie  de  cette  dernière  loi  romaine. 

Les  législateurs  de  1792  n'avaient  posé  le  principe  qu'in- 
directement. 

«  Ceux  qui  sont  incapables  de  consentement  ne  peuvent 
»  se  marier  »  (  Loi  du  20  septembre  1792 ,  titre  4,  sect.  1'*, 
art.  12). 

150.  Le  consentement  ^  pour  être  valable  ,  doit  éfrc 
éclairé . 
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S'il  est  TefTet  de  l'erreur  ^  s'il  a  été  surpris  par  dol ,  il  est 
nul. 

Non  videntur  qui  errant  consentir e.  L.  16,  §  2,  ff«  de 
reg-j. 

Né  cuidolus  suits  conlrànaturalem  œquiialem prosit..  L.  If 
§  1®%  de  doli  mali  et  metus  except. 

151.  Le  eonseoteineiit  doit  être  libre;  s'il  est  extorqué 
par  la  violence ,  il  ne  produit  aucun  effet. 

Nihil  tam  contrarium  est  cotisensui  quam  vis  et  metus, 
L.  11 ,  ff.  de  reg.  j. 

Ces  principes,  dictés  par  Téquîté  naturelle ,  sont  écrits 
dans  toutes  les  législations.  Le  Gode  civil  les  a  consignés 
dans  ses  règles  spéciales  sur  le  mariage  comme  dans  se» 
règles  générales  sur  tous  les  contrats. 

L'article  1 80  prévoit  le  cas  où  le  mariage  a  été  contracté 
sans  le  consentement  libre  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux  f 
et  dans  ce  cas  il  autorise  à  l'attaquer  ceux  ou  celui  dont  lè 
consentement  n'a  pas  été  libre. 

L'article  1109  déclare  qu'il  ny  a  pas  de  consenlèmerU  vo- 
lables'il  n'a  été  donné  que  par  erreur  eu  «'♦/  a  été  extorqué 
par  violence  ou  surpris  par  dol. 

152.  Mais  un  mariage  ne  doit  pas  être  légèrement  aonalé. 
L'ordre  social  lui-mémç  eât  intéressé  à  sa  fixité. 

Il  faut  donc»  pour  en  provoquer  la  dissolution ,  une  erreur 
ou  un  dol  tellement  graves  »  qu'il  soit  évident  qu'ils  ont  été 
ia  seule  cause  du  consentement  surpris. 

153.  Et  si  la  violence  a  été  employée ,  il  faut  que  son 
caractère  ait  été  assez  puissant  pour  que  la  résistance  morale 
ou  physique  parût  impossible. 

Ainsi  nous  avons  à  rechercher  la  nature  de.  l'erreur  ou 
du  dol  et  celle  de  la  violence  propres  à  entraîner  la  nullité 
du  mariage. 

154.  II  est  aussi  des  personnes  qui ,  par  leurs  infirmités 
morales  et  physiques  »  sont  incapables  de  donner  un  con- 
sentement. 
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Tels  sont  les  insensés  ; 

Tels  peuvent  être,  mais  suivant  les  dreonstances ,  les 
sourds  et  muets. 

Nous  devrons  donc  aussi  examiner  la  position  ,  relative- 
ment au  mariage  y  de  cette  classe  d'hommes  ainsi  afDigés 
par  la  nature. 


De  l'erreur  el  du  dol. 


155.  L* erreur  est  ordinairement  l'effet  du  dol. 

156.  Quel  doit  en  être  le  caractère  pour  entraîner  la  nullité  du  ma- 
riage? 

157.  Difficulté  de  la  question. 

158.  De  f  erreur  mr  la  personne. 

159.  Faut'-il,  pour  rendre  le  mariage  nul ,  que  l'erreur  tombe  sur 
la  personne  physique  ? 

160.  Ne  suffit-il  pas  quelle  porte  sur  la  personne  morale  ou  so- 
ciale ? 

161.  Dissertation  sur  la  question. 

162.  Opinion  du  premier  Consul, 

163.  L'erreur  sur  la  personne  morale  ou  sociale  est  une  cause  de  nul- 
lilédumariage,  surtout  si  l'autre  contractant  a  été  l'auteur  ou  le 
complice  du  dol  qui  l'a  causée. 

164.  L'erreur  sur  les  qualités  morales  n'est  pas  une  cause  de  nullité, 

165.  Ni  celle  sur  la  fortune  ou  sur  des  titres  de  naissance. 

166.  Conclusion. 

167.  Opinions  des  auteurs. 

168.  Jurisprudence  des  arrêts. 

169.  Les  changements  survenus  depuis  le  mariage  dans  l'état  phy- 
sique et  moral  de  l'un  des  époux  n'annulent  pas  l'union. 

155.  L'erreur  et  le  dol  seront  examinés  dans  le  même 
paragraphe.  Leur  corrélation  est  évidente.  Souvent  le  dol 
est  la  cause  et  l'erreur  est  l'effet ,  et  il  est  assez  rare  qu'un 
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des  contractants  soit  livré  à  une  grande  erreur  sans  que 
l'autre  contractant  n*ait  pralîqué  aucun  dol. 

156.  Mais  soit  que  Terreur  ait  été  ou  non  accompagnée 
de  dol ,  quelle  doit  être  sa  nature  pour  qu'on  paisse  dire 
qu*il  n*y  a  pas  eu  de  consentement  ? 

157.  Cette  question  présente  les  plus  sérieuses  difficol tés. 
Elle  a  donné  lieu  au  Conseil   d'État  à  des  discussions 

fort  étendues,  mais  qui  n'ont  amené  à  aucune  solution  posi- 
tive. Elles  n'ont  produit  d'autre  développement  aux  dispo- 
sitions de  l'article  146,  que  d'indiquer ,  dans  l'article  180, 
l'erreur  dans  la  personne  comme  une  cause  de  nullité  du 
mariage.  Le  Conseil  d'Etat  parait ,  d'ailleurs ,  s'en  être  re- 
mis à  la  prudence  des  tribunaux ,  pour  l'application  du  prin- 
cipe qu'il  a  posé  dans  la  loi. 

Il  était  sage  de  ne  rien  déterminer  sur  les  cas  d'erreur. 
Des  règles  spéciales  n'eussent  pu  prévoir  tous  ceux  que  la 
combinaison  des  faits  peut  produire ,  et  elles  eussent  exposé 
au  danger ,  ou  de  dissoudre  de.s  mariages  dont  l'erreur  n'eût 
pas  été  la  principale  cause ,  ou  d'en  maintenir  qui  n'auraient 
été  que  le  déplorable  effet  d'une  surprise  et  même  d'un  dol 
manifeste. 

Dans  l'examen  de  ces  graves  questions ,  l'équité ,  qui 
est  la  première  des  lois ,  doit  être  religieusement  consultée. 
Les  hautes  considérations  qu'elle  peut  fournir ,  combinées 
avec  les  règles  du  droit  positif ,  offrent  les  meilleurs  éléments 
d'une  décision  juste. 

158.  Les  règles  positives  sont  simples. 

Elle  sont  contenues,  soit  dans  l'article  1110,  qui  est 
relatif  à  tous  les  contrats ,  et  par  conséquent  aussi  au  con* 
trat  de  mariage ,  soit  dans  l'article  180  qui  traite  spéciale- 
ment du  mariage. 

Suivant  l'article  1110,  «  Terreur  n'est  une  cause  de  nullité 
X)  de  la  convention  que  lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance 
»  même  de  la  chose  qui  en  est  Tobjet. 

»  Elle  n'est  point  une  cause  de  nullité  lorsqu'elle   ne 
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»  tombe  que  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  intention 
»  de  contracter,  à  moins  que  la  eonsidératton  de  cette  per- 
»  sonne  ne  soit  la  cause  principale  de  la  convention.  » 

L'article  180  publié  une  année  avant  »  avait  été  rédigé 
dans  le  même  esprit,  » 

Il  s'exprime  ainsi  : 

«  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne ,  le  mariage  Art.  iso. 
»  ne  peut  être  attaqué  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a 
Y»  été  induit  en  erreur.  » 

Nous  disons  que  les  deux  articles  ont  été  dictés  par  le  même 
esprit.  Car  dans  le  contrat  de  mariage ,  les  mots  chose  et 
personne  se  confondent  et  n'ont  que  la  même  acception.  C'est 
en  effet  la  personne  de  l'époux  qui  est  l'objet  de  la  con- 
vention de  mariage.  C'est  cette  personne  seule  qui  est  la 
chose  sur  laquelle  se  fixe  le  consentement  de  l'autre  con- 
tractant. C'est  donc  cette  personne  seule  qu'on  doit  con- 
sidérer,  pour  reconnaître  si  elle  est  celle  qu'on  a  entendu 
épouser. 

Ainsi  en  combinant  les  deux  articles  180  et  1110,  qui 
sont  les  auxiliaires  indispensables  l'ihi  de  l'autre ,  il  faut 
dire  que  l'erreur  n'est  une  cause  de  nullité  du  mariage  que 
lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance  même  de  la  personne  qui  en 
est  l'objet. 

Sur  la  substance  de  la  personne ,  c'est-à-dire,  sur  ce  qui  la 
constitue ,  suivant  les  lois  naturelles  et  suivant  les  lois  so- 
ciales. Car  l'homme,  placé  dans  le  sein  d'une  société  ,  n'est 
pas  seulement  l'homme  physique  ;  c'est  encore  l'homme  ci- 
vil ;  c'est  même  aussi  l'homme  moral. 

Toute  personne  exerce  dans  le  corps  social  son  action  par- 
ticulière sous  ces  trois  rapports.  Ce  sont  donc  les  qualités 
qu^elle  possède,  c'est-à-dire  son  existence,  sa  condition  sous 
chacun  de  ces  rapports  qui  forment  sa  substance.  Ce  sont 
elles,  par  conséquent,  qu'il  faut  considérer  pour  vérifier  s'il 
y  a  eu  erreur  dans  la  substance  de  l'objet  du  mariage ,  et  si 
Terreur  a  élé  assez  grave  pour  faire  déclarer  qu'il  n'y  a  pas 
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eu  de  mariage  parce  qu'il  n*y  a  pas  eu  de  consentement. 

159.  L'erreur  sur  l'individu  physique  est  considérée  par 
tous  les  auteurs  comme  une  cause  de  nullité  du  mariage. 
Cette  cause  est  signalée  dans  l'exposé  des  motifs  de  la  loi. 

«  L'erreur ,  en  matière  de  mariage ,  ne  s'entend  pas  d'une 
)»  simple  erreur  sur  les  qualités 9  la  fortune  ou  lacondilion 
»  de  la  personne  à  laquelle  on  s'unit ,  mais  d'une  erreur 
»  qui  aurait  pour  objet  la  personne  même.  Mon  intention 
»  déclarée  serait  d'épouser  une  telle  personne;  on  me 
»  trompe  ou  je  suis  trompé  par  un  concours  singulier  de 
»  circonstances;  et  j'en  épouse  une  autre  qui  lui  est  subs- 
))  tituée  à  mon  insu  et  contre  mon  gré.  Le  mariage  est 
»  nul.  » 

L'orateur  s'occupe  ici  principalement  de  l'erreur  sur  l'in- 
dividu physique.  Mais  quoiqu'il  dise  qu'on  ne  doit  pas  en- 
tendre la  loi  dans  le  sens  d'une  simple  erreur  sur  les  qua- 
lités »  la  fortune  et  la  condition  de  la  personne  »  nous  ver- 
rons qu'il  ne  faut  pas  attacher  un  sens  trop  restrictif  à  ses 
paroles  ;  ou  »  au  moins  »  que  telle  n'est  pas  la  conséquence 
que  l'on  doit  tirer  deft  discussions  du  Conseil  d'État. 

160.  Les  auteurs  des  Pandectes  françaises  •  présentent 
comme  un  exemple  d'erreur  dans  la  personne ,  le  cas  où 
quelqu'un  voulant  épouser  Jeanne  aurait  épousé  Nicole  qui 
se  serait  fait  passer  pour  Jeanne  (1). 

TouUier  donne  le  même  exemple  en  changeant  seule- 
ment les  noms  (2)  ;  et  il  l'avait  emprunté  de  Pothier ,  ainsi 
que  les  auteurs  des  Papdectes  françaises  (3). 

L'auteur  du  Droit  civil  présente  un  autre  exemple ,  qui  a 
trait  surtout  à  la  qualité  et  à  la  fortune  de  l'individu. 

Un  prince  demande  en  mariage  à  un  autre  prince  sa  fille 
aînée  qui  est  l'héritière  de  la  principauté  de  son  père  ;  les 
parents  envoient  la  fille  cadette  ;  et  celui  qui  l'avait  deman- 

(t)  Voir  le  Commentaire  sar  l'art.  46,  l.  3,  p.  I49. 

(2)  V.  Droit  civil  français,  C.  !•*,  n©  469. 

(3)  V.  Polhier,  Traité  du  mariage,  q«  308. 
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dée  l'épouse  9   croyant   épouser  Tainée  qu'il  ne   connais- 
sait pas. 

Il  y  a  erreur  sur  la  personne ,  ajoute  l'auteur  ;  et  le  ma- 
riage est  nul  lors  même  que  la  princesse,  trompée  elle- 
même  par  ses  parents ,  serait  innocente  de  la  fraude.  Ce« 
pendant  l'époux  a  vu ,  au  moment  du  mariage  ,  celle  qu'il 
épousait  et  il  a  consenti  à  l'union  ;  il  n'y  avait  là  qu'erreur 
de  qualité  civile  ou  plutôt  d'ordre  de  naissance  et  de  puis- 
sance future. 

Cet  exemple  démontre  que  Terreur  sur  la  personne  ne 
doit  pas  être  trop  restreinte  dans  son  application ,  et  que 
Terreur  sur  l'existence  civile  »  même  sur  la  condition  so- 
ciale »  ne  doit  pas  être  considérée  comme  sans  importance. 

161.  Cette  espèce  d'erreur  fut  l'objet  d'un  examen  ap- 
profondi au  Conseil  d'État. 

On  soutenait >  d*un  côté,  que  toujours,  en  droit,  on 
avait  entendu  que  Terreur  sur  la  personne  comprenait  Ter- 
reur sur  les  qualités  civiles;  que  c'était  dans  ce  sens  que  le' 
mot  personne  SL\aii  toujours  été  pris. 

De  l'autre ,  on  disait  que  Terreur  ne  vicie  le  mariage  que 
lorsqu'elle  porte  sur  l'individu ,  et  non  quand  elle  ne  tombe 
que  sur  le  nom  et  sur  les  qualités  civiles. 

Pour  établir  le  premier  système ,  on  s'attacha  à  prouver 
que  la  personne  civile  n'était  pas  moins  l'objet  du  consente- 
ment que  la  personne  physique;  que  dans  Tordre  social, 
une  femme,  4M)mme  tous  les  individus ,  a  des  qualités  essen- 
tielles qui  constituent  son  existence ,  qui  la  personnalisent 
pour  ainsi  dire  ;  et  que  si ,  croyant  épouser  l'individu  qui  a 
ces  qualités,  on  en'  a  épousé  un  qui  ne  les  avait  pas  »  il  y  à 
véritablement  erreur  de  personne. 

Il  est  impossible  de  supposer ,  ajoutait-on ,  que  le  con- 
sentement soit  toujours  déterminé  par  la  vue  de  Tobjet  auquel 
on  s'unit.  Quelquefois  des  individus ,  qui  ne  se  sont  jamais 
vus ,  conviennent  cependant  de  s'épouser  ;  ils  en  convien- 
nent parce  que  chacun  d^eux  connaît  la  famille,  les  mœurs. 
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réducation  de  Tautre ,  et  que  ces  diverses  notions  lui  foAf 
espérer  son  bonheur  dans  Tunion  qu'il  contracte. 

«  La  figure  n'est  même  qu'un  accessoire  pour  l'bomme 
sage.  Loin  de  se  laisser  prendre  par  le  physique,  il  cénsidëre 
principalement  le  moral.  La  considération  de  la  famille  sur-* 
tout  est  toujours  d'un  grand  poids  ;  car  le  mariage  forme  des 
liens  non-seulement  entre  les  époux  mais  encore  eoire  les 
familles. 

»  Le  système  contraire  serait  injuste  dans  ses  eonsé-' 
quences. 

»  Ce  serait  réduire  l'époux  à  une  condition  trop  dorer 
que  de  le  forcer  à  garder  une  femme  qu'il  aurait  épousée 
comme  la  fille  de  son  ami ,  lorsque  celle  à  laquelle  il  voulait 
s*unir  serait  arrivée  et  aurait  détruit  l'illusion.  » 

Les  partisans  de  ce  système  reconnaissaient  que,  si  kr 
principe  de  la  nullité  du  mariage  produite  par  Terreur  du 
consentement  était  établi  d'une  manière  trop  absolue ,.  qu^ 
ques  femmes  pourraient  en  être  victimes. 

Mais  ils  prévoyaient  que  beaucoup  d'entr'elles  abuseraient 
du  principe  contraire. 

Ils  pensaient ,  d'ailleurs ,  que  la  sévérité  des  prineipies  ne 
serait  invoquée  que  lorsque  l'époux  trompé  l'aurait  été  sur 
les  qualités  morales  comme  sur  les  qualités  civiles  et  que 
l'union  serait  malheureuse. 

Pour  le  système  opposé ,  on  soutenait  que  dans  Tordre  de 
la  société  »  il  était  impossible  de  distinguer  la  personne  ci--^ 
vile  de  la  personne  naturelle. 

c(  Le  nom  et  les  qualités  civiles  ne  sont  pas  la  personne. 
»  Gomment  admettre  que  les  qualités  civiles  aient  une  in- 
»  fluence  déterminante  pour  un  acte  aussi  important  que  le 
»  mariage?  C'est  par  le  caractère»  c'est  par  la  figure  que 
»  des  époux  se  conviennent ,  s'attachent  y  se  choisissent.  Le 
»  législateur  ne  peut  pas  supposer  qu'ils  ne  se  connaissent 

»  pas  sous  ce  rapport Que  sont  auprès  des  qualités 

»  naturelles  les  qualités  purement  civiles? 
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»  Aujourd'hui  qu'oo  ne  considère  plus  l'homme  qu'en 
ft>  lui-même  et  tel  qu'il  est  dans  la  nature  >  la  considération 
»  de  l'alliance  n'influe  plus  que  sur  un  petit  nombre  de 
»  mariages  ;  c'est  la  considération  de  l'individu  qui  en  dé- 
ù   termine  le  plus  grand  nombre. 

»  Au  moment  où  le  mariage  est  formé ,  les  époux  sont 
i  en  présence.  L'amabilité  de  l'un  rit  à  l'imagination  de 
I»  l'autre  ;  ils  s'acceptent  mutuellement.  Leur  consentement 
»  porte  donc  nécessairement  sur  la  personne.  11  n'est  en  dé- 
»  faut  que  sur  le  nom»  Si  ensuite  le  mari  vient  dire  que  son 
»  épouse  lui  déplaît,  c*est  un  fourbe ,  c'est  un  lâche  qui  ne 
»   mérite  aucune  foi.  » 

On  insistait ,  surtout  »  dans  ce  second  système ,  sur  le 
malheur  d'une  femme  innocente  qui  aurait  partagé  l'erreur 
de  son  époux  et  que  la  nullité  du  mariage  en  rendrait  seule 
victime  (1). 

162.  Dans  cette  discussion  qui  se  prolongea  pendant  dif- 
férentes séances  »  le  premier  consul  se  fit  remarquer  par  plu- 
sieurs de  ces  observations  lumineuses  qui  décèlent  le  génie» 
Voici  une  de  ses  réflexions  sur  le  délai  de  trois  mois  proposé 
pour  l'action  en  nullité  : 

«  Ce  terme  n'est  pas  trop  long  puisque  ^identité  dont  il 
»  s'agit  n'est  pas  seulement  l'identité  physique»  mais  encore 
»  l'identité  morale  du  nom  »  de  l'état  et  des  autres  circons- 
»  tances  qui  ont  déterminé  le  choix  de  la  personne  (2);  peut- 
»  être  même  que  l'erreur  ne  devrait  être  couverte  par  au- 
»  cun  laps  de  temps;  car  tout  contrat  frauduleux  est  essen- 
»  tiellement  faux  (3).  » 

Cette  réflexion  fait  voir  que ,  dans  la  pensée  du  premier 
consul»  ridentité  morale  devait  aussi  être  considérée,  et  que 

(i)  V.  Locré ,  Btprit  du  Code  civil»  sur  l'art.  146 ,  2*  divisiou  , 
3e  subdivision. 

(2)  V.  Conférences  du  Code  civil  par  Favard,  (.  2,  p.  65,  et  la  Légis- 
lation civile  de  Locré ,  t.  4 ,  p.  362. 

(B)  V.  les  mêmes  ouvrages. 

TOUE   1.  10 
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Terreur  suf  cette  identité  eomme  celle  sur  Tideittilé  physi- 
que viciait  le  contrat,  surtout  lorsqu'il  y  avait  fraode. 

163.  Cette  idée  de  la  fraude  pratiquée  par  Tun  des  époui 
fixa  surtout  Tattention. 

Ceux-là  même  qui  repoussaient  le  système  de  Terrenr  sur 
les  qualités  civiles  terminèrent  par  dire  que  «  le  iiiariage*où 
»  il  y  a  erreur  sur  les  qualités  ne  peut  être  déclaré  nul  que 
»  lorsque  la  femme  est  complice  de  la  fraude.  Car  n  c'est 
]»  une  aventurière,  la  loi  ne  doit  pas  la  protéger.  x> 

Cette  opinion ,  ainsi  modifiée  ,  se  rapproche  du  premier 
système,  quoique  les  auteurs  de  celui-ci  soutinssent  que  la 
nullité  du  mariage  devrait  être  prononcée  même  quoiqu'il  y 
eût  bonne  foi  dans  la  personne  sur  laquelle  l'erreor  aurait 
porté. 

Mais  Téquité  repousse  une  telle  rigueur. 

Lorsque  Terreur  a  été  commune  aux  deux  contractants, 
pourquoi  punir  Tun  d'une  faute  qui  n'est  pas  la  sienne»  et 
dissoudre,  sur  la  demandé  de  l'antre,  un  nœud  que  peul-ètre 
son  imprudence  a  contribué  à  former  ? 

Au  reste,  les  cas  serent  rares  où  le  contractant  sur  la  per- 
sonne duquel  tombera  l'erreur,  n'aura  pas  été  l'agent  prin- 
cipal ou  au  moins  le  complice  de  la  fraude  ;  et  refmser  4kDS 
un  tel  ras  la  nullité  du  mariage ,  ce  serait  ^encourager  le 
dol;  ce  serait  récompenser  le  coupable;  ce  serait  frapper  li 
victime  et  la  réduire  au  désespoir ,  en  ajoutant  au  midkeur 
qu'elle  a  eu  d'être  trompée ,  le  malheur  plus  grand  encore 
d'être ,  pendant  sa  vie  entière ,  en  présence  de  la  personne  i 
qui  l'aurait  enveloppée  dans  ses  manœuvres  flrauduléoses. 

Ce  serait  aussi  absolument  anéantir  la  règle  que  d'en  ré- 
duire l'application  à  l'erreur  sur  la  personne  physique.  Car 
il  est  bien  évident  que  lorsqu*on  se  présente  pour  se  marier, 
on  a  agrée  la  personne  physique  avec  laquelle  on  se  pré- 
»  sente.  Une  règle  si  juste  ,  si  sage,  a  donc  nécessairement 
»  un  autre  objet;  et  cet  objet,  c'est  la  personne  sociale. 
»  (Esprit  du  Code  civil,  loc.  cit.)  »  i 
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Ce  serait  enfin  blesser  l'esprit  de  la  loi  ef  le  sentiment 
unanime  de  ses  rédacteurs.  Car  tous  convenaient  que»  dans 
le  cas  où  la  personne  sur  qui  Terreur  serait  tombée,  enau-^ 
rait  été  complice^  la  nullité  du  mariage  devrait  être  prononcée. 

C'est  ce  qu'atteste  formellement  Merlin  dans  son  Réper- 
toire^ an  mot  Empêchement ,  §  V- 

C'est  ce  qu'indiquent,  au  reste  ,  les  fragments  de  discus- 
sions que  nous  avons  ci-dessus  transcrits. 

En  résumé,  on  doit  reconnaître  que  V erreur  dans  la  per-- 
êonnef  relativement  au  mariage  ,  doit  s'entendre  de  l'erreur 
sur  les  qualités  civiles  comme  de  celle  sur  les  qualités  phy- 
siques. 

164.  Quant  aux  qualités  purement  morales,  telles  que 
les  facultés  intellectuelles,  les  défauts,  les  vices  même,  elles 
ne  pourraient  avoir,  isolément  considérées,  aucune  influence 
sur  la  validité  du  mariage.  L'époux ,  avant  de  le  former, 
devait  rechercher,  à  cet  égard,  les  documents  qui  lui  man^ 
quaieot.  S'il  a  été  dans  l'erreur,  il  ne  doit  en  accuser  que  sa 
propre  négligence. 

165.  Il  en  est  de  même  de  l'erreur  sur  la  fortune,  sur  le 
titre^de  noble,  sur  la  qualité  d'étranger  ou  sur  d'autres  cir-^ 
constances  semblables  qui  sont  hors  de  la  personne  et  qui  ne 
peuvent  en  être  considérées  que  comme  les  accessoires; 
pourvu  cependant  que  ni  le  nom  ni  la  famille  du  contrao- 
tafti  n'aient  été  déguisés,  et  que  l'iautre  contractant  ait  pu  vé- 
rifier lui-même  ou  faire  vérifier  ce  qu'il  aurait  voulu  sa- 
voir (1)- 

166.  Notre  dissertation  peut  se  réduire  a  ces  deux  propo^ 
sitions  : 

L'erreur  sur  les  qualités  morales  et  sur  les  avantages  ac- 

(i)  V.  Polhier,  du  Mariage,  n»  310;  Touiller,  Droit  civii  franpais , 
DM  461 ,  464. 

V.  aussi  V Esprit  du  Code  civil  sur  Tari.  I46 ,  2e  division ,  3«  snbdi- 
visioD,  Do2;  Vazeilles,  du  Mariage,  t.  i^',  n»  65  ;  Proudhon,  t.  |or, 
p.237;  DarauloD,  t.  2,  p.  40. 
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cessoires  de  la  personne  ne  sera  pas  une  cause  de  nullité  du 
mariage. 

Mais  l'erreur  sur  ses  qualités  physiques  ou  civiles  «  sur 
ce  qui  constitue  son  existence  naturelle  et  sociale,  viciera  k 
consentement  et  autorisera  la  demande  en  nullité  si  la  per- 
sonne sur  laquelle  elle  tombe  est  l'agent  ou  le  complioe  dt 
la  fraude. 

Ainsi  Terreur  sur  Tinstruction ,  sur  le  caractère ,  sur  les 
vertus,  sur  la  fortune»  ne  ppurra  pas  être  invoquée. 

Mais  celle  sur  l'identité  physique  de  la  personne  que  t*0B 
a  entendu  épouser,  sur  son  incapacité  physique,  eflfet  d'une 
cause  naturelle  ou  accidentelle  telle  que  nous  l'avons  indi- 
quée en  examinant  le  cas  d'impuissance  ;  Terreur  aussi  sur 
l'état  civil  ou  social  de  cette  personne  et  sur  l'existence  civile 
de  sa  famille,  ces  erreurs,  préparées  par  la  fraude  du  contrac- 
tant, autoriseront  celui  qui  aura  été  trompé  à  faire  annuler 
un  mariage  qui  manquerait  le  but  de  la  nature  ou  qui  asso- 
cierait l'un  des  contractants  à  Tinfamie  d'une  existence  hon- 
teuse ,  et  auquel  il  n'aurait  évidemment  pas  consenti ,  s'il 
n'avait  été  trompé. 

•  167  et  168.  Nous  sommes  donc  bien  loin  dépenser  ftwec 
Pothier,  qu'un  mariage  contracté  avec  un  homme  condamné 
aux  galères  doive  être  maintenu.  Une  condamnation  à  une 
peine  infamante  autorisait  autrefois  la  dissolution  an  ma- 
riage par  le  divorce ,  quoiqu'elle  lui  fftt  postérieure  ;  elle 
autorisé  aujourd'hui  la  séparation  de  corps  (1). 

Comment  ne  donnerait-elle  pas  le  droit  à  un  époux  trompé 
de  se  débarrasser  à  jamais  d'une  union  JSétrissante  que  le 
dol  seul  aurait  formée? 

Les  mêmes  motife  devraient  faire  i^nnuler  un  mariage 
contracté  par  erreur  et  par  Teffet  du  dol  avec  un  forçat  li- 
béré (2), 

(i;  V.  C.  c,  arl.  252  et  306. 

('2]  Duraiitoii ,  t.  2  ,  n»  62;  Dalioz  atnë,  1. 10,  p.  16 ,  n«  tt ,  et  B^lloz 
jeuuC;  Dic(iouoaire>  au  mot  Marjage,  no  51. 
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Il  nous  parait  juste  aussi  cet  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar 
qui  a  considéré  comme  erreur  substantielle  et  comme  cause 
t!e  noillîté  du  mariage,  l'erreur  d'une  femme  qui,  sans  le  sa- 
¥Mr»  avait  é{K)ttsé  un  moine  proies.  Il  eût  été  cruel  de  livrer 
cette  femme,  pendant  sa  vie  entière,  non-seulement  aux  em- 
barras de  la  position  sociale  de  celui  auquel  son  sort  aurait 
été  attaché ,  mais  encore  aux  tortures  toujours  renaissantes 
d'ane  conscience  que  déchireraient  des  principes  religieux 
dont  personne  ne  méconnaît  la  puissance. 

Le  dol  par  lequel  quelqu'un  s'attribuerait  le  nom,  la  fa- 
mille d'un  autre,  et  parviendrait  par  cette  manœuvre  à  s'al- 
lier à  une  famille  honorable  qu'il  tromperait  indignement , 
ce  dol  criminel  produirait  une  erreur  grave  qui  porterait  sur 
lexistence  civile  et  sociale  de  la  personne,  et  qui  devrait  au- 
toriser inaction  en  nullité  du  mariage. 

Tel  est  l'avis  de  MM.  Vazeilles,  Proudhon,  Dalloz  etToul- 
lier(l). 

€'est  aussi  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges 
du  6  août  1827  (2). 

Cependant,  comme  le  fait  observer,  avec  justesse,  M.  Va- 
zeilles ,  un  simple  changement  de  nom  sans  conséquence  , 
tel  que  celui  d'un  étranger  qui  voudrait  passer  pour  regni- 
cole,  ou  celui  d'un  Français  qui  ne  déguiserait  pas  d'ailleurs 
sa  condition ,  ne  pourrait  être  considéré  comme  ayant  été  la 
cause  déterminante  du  mariage  et  n'en  produirait  pas  la  nul- 
lité (3). 

Mais  M.  Toullier  est,  il  semble,  beaucoup  trop  indulgent, 
lorsqu'il  ne  considère  pas  comme  une  cause  de  nullité  l'er- 
reur qui  a  été  l'effet  de  l'altération  d'un  acte  de  naissance , 


(i;  Vazeilles ,  t.  1,  no  70;  Proudhon,  t.  1 ,  p.  2€6;  Dalloz  atné, 
Jurisprudence  générale ,  1.  10,  p.  10,  n®  7. 

TouMler ,  Droit  civil,  t.  1.  no  468. 

(2)  y.  l'arrêt  dans  le  journal  de  Sirey  ,  20.  2.  4O,  et  dans  celui  de 
Dalloz,  29.  2.71. 

f5)  V.  Vazeilles ,  iAW,  n»?!. 
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commise  dans  le  bat  de  se  faire  considérer  comme  enfont  lé- 
gitime ,  quoiqu'on  ne  fût  qu'enfant  naturel ,  et  de  celer  son 
état  à  une  famille  qui  répugnait  à  Talliance  d'un  bfttaré  (i). 

Une  telle  fraude ,  un  tel  faux  ne  sauraient  être  consacrés 
par  les  tribunaux  ;  et  si  Tépouse  l'a  ignoré»  si  le  fait  apparent 
a  été  la  cause  déterminante  de  son  consentement ,  si  elle  a 
compté  sur  la  considération  et  les  autres  avantages  de  la  fa- 
mille qu*on  lui  annonçait,  l'erreur  grave  dans  laquelle  elle  a 
été  jetée ,  tombant  sur  l'existence  civile  de  l'homme  q[ui  l'a 
trompée  y  elle  doit  avoir  le  droit  de  faire  annuler  le  mariage. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Vazeilles  (2). 
.  Il  serait  superflu  de  multiplier  les  exemples.  Il  suffit  de 
faire  observer  »  en  terminant ,  que  l'erreur  sur  l'état  civil  et 
sur  l'existence  sociale  [comme  celle  sur  l'individu  physique, 
présentent  l'une  et  l'autre  des  causes  de  nullité  du  mariage 
qu'elles  ont  déterminé;  mais  que  c'est  surtout  dans  les  cir- 
constances que  les  tribunaux  doivent  chercher  les  motifs  de 
leurs  décisions  (3). 

169.  Mais  on  doit  reconnaître  avec  tous  les  auteurs  que  le 

(i)  Droit  civil,  i,  o»  469. 

(2)1.  I,  rfu  Mariage,  no  72. 

(3)  Le  Code  prussien,  art.  4^],  contient  une  disposition  qui  est  en 
harmonie  avec  les  idées  que  nous  venons  d*ènoncer  :  voici  ses  termes  : 

a  Toula  expression  de  volonté  étant  invalidée  pour  cause  d'erreur, 
»  une  telle  erreur  annule  aussi  le  consentement  dana;un  mariage, 
o  lorsquQ  Ton  s*est  trompe  dans  la  personne  du  futur  époux  ,  ou  daos 
»  les  qualités  personnelles  qui  on!  coutume  d'être  supposées  lors  de 
»  Tassentiment  donné  à  une  union  de  ce  genre.  » 

Par  ceis  mots  ,  les  qualités  personnelles ,  on  doit  entendre  les  qualUit 
eiviles  et  sociales  ,  non  les  qualités  intellectuelles  et  morales. 

Le  Code  autrichien  dit  comme  le  Code  français  : 

«  Le  consentement  est  nul....  s'il  y  a  eu  erreur  sur  la  personne.» 
(Art.  57.; 

Le  Code  sicilien  n'admet  pas  Terreur  sur  les  qualités  et  les  conditions 
de  Ja  personne.  L'art.  154  s'exprime  ainsi  : 

a  Aon  vi  è  consenso  in  colui  che  erra  sulla  persona  del  fuluro  sposo  : 
Verrore  sulle  qualitd  e  le  conditioni  délia  persona  non  distrtiggé  il  con- 
senso, » 
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chaDgement  survenu  depuis  le  mariage,  dans  l^état  physi- 
que ou  civil  de  la  personne,  ne  peut  autoriser  la  demande  en 
nullité  du  contrat.  Averti ,  en  le  formant ,  que  sa  durée  de- 
vait être  de  la  vie  entière ,  chacun  des  époux  a  dû  s^alten- 
dre  à  subir  les  conséquences  des  malheurs  ou  des  fautes  de 
celui  auquel  il  s'unissait.  Si,  au  moment  de  l'union ,  le  vice 
n'existait  pas  ou  n'était  pas  connu  ,  il  n'y  a  pas  eu  erreur 
dans  le  consentement  d'un  côté ,  ou  il  y  a  eu  bonne  foi  de 
l'autre  ;  et  par  conséquent  il  n'y  a  pas  nullité.  Le  change- 
ment d'état  aurait  pu  seulement  être  une  cause  de  divorce 
dans  le  cas  de  condamnation  à  une  peine  infamante  (  V.  C,  c. , 
art.  232).  Mais  aujourd'hui  que  le  divorce  a  été  aboli ,  cette 
cause  de  dissolution  du  mariage  ne  pourrait  être  admise  (1). 


§11. 

De  la  violence. 

SOMMAiaE. 

\69  bis,  La  violence  est  une  cause  de  nullité. 

170.  Ancien  droit* 

171.  Droit  nouveau. 

172.  Caractère  de  la  violence  légale. 

173.  Violence  physique^  quid  ? 
174*  Violence  morale ,  quid? 

175'.  Lune  et  l'autre  annulent  le  mariage. 

176.  Quid  de  l'enlèvement  ou  rapt  ? 

177.  Circonstances  à  considérer  pour  apprécier  la  violence. 

178.  Elle  doit  être  injuste  pour  quil  y  ait  nullité. 

179.  Faut-il  qu'elle  porte  sur  la  personne  elle-même. 

180.  Danger  détendre  le  principe. 

181.  De  la  violence  exercée  par  un  tiers. 

182.  Quid  si  le  conjoint  n'a  pas  été  complice  ? 

183.  La  watlité  ne  doit  être  admise  quavec  circonspection, 

(i)  V.  Toullier,  I.  1.,  n»  470,  m  fine  ;  el  M.  Vazeilles^.  no  74. 
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184.  La  crainte  dun  danger  futur  ne  la  produii  pa$A 

185.  Ni  la  crainte  rétérenlielle* 

i  69  hi$.  La  violence  est  une  cause  de  nullité  de  tous  les  con- 
trats. Car  le  consentement  qui  les  forme  doit  être  libre  ;  s'il 
n*y  a  pas  de  liberté ,  il  n*y  a  pas  de  consentement  ni  par 
conséquent  de  contrat  légal. 

170.  Mais  la  nullité  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ;  elle  ne  peut 
être  que  le  résultat  des  preuves  de  la  violence  et  de  ses  caractè- 
res. C'est  en  ce  sens  que  les  jurisconsultes  ont  dit,  avec  les 
lois  romaines  :  Coacla  volunlas  est  voluntas;  volui  quia  coacius 
volut.  L.  21 ,  §  5 ,  /*/*.  quod  metus  causa.  Ces  lois ,  en  effet» 
accordaient  une  action  devant  le  préteur  pour  se  faire  resti- 
tuer contre  le  consentement  qui  n'avait  pas  été  libre.  Sedper 
prœtorem  restituendus  sum  ut  al)8tinendi  mihi  potestas  tribua- 
tur.  D.  Lex, 

171 .  Cesidées  avaient  été  adoptées  par  le  droit  français,  qui 
considérait  aussi  comme  nul  tout  contrat  pour  lequel  il  n'y 
avait  pa$  eu  de  liberté  dans  le  consentement,  mais  qui  vou- 
lait que  la  nullité  fût  vérifiée  et  déclarée  par  le  juge  (Y.  Or- 
donnance de  1510,  art.  46).  C'était,  sauf  quelques  nuan- 
ces de  forme  ,  la  législation  romaine  appliquée  k  nos  usages* 

Les  législateurs  du  Code  civil  ont  puisé  dans  ces  anciennes 
sources. 

De  là  les  règles  qui  posent  le  principe  et  qui  en  détermi- 
nent l'application. 
Art.  180.        L'art.  180  du  Code  civil  s'exprime  ainsi  :      * 

«  Le  mariage ,  qui  a  été  contracté  sans  le  consentement 
»  libre  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux,  ne  peut  être  atta- 
»  que  que  par  les  époux  ou  par  celui  des  deux  dont  le  con- 
»  sentement  n'a  pas  été  libre.  » 

Cet  article  spécialise  pour  le  mariage  le  principe  général 
qui  est  écrit  pour  tous  les  contrats ,  dans  l'art.  1109  ainsi 
conçu  : 
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«  Il  n'y  a  pas  de  consentement  valable...  s'il  a  étéextor- 
»  que  par  violence.  x> 

Mais  quelle  doit  être  la  nature  de  la  violence  ? 

Quelle  gravité  doit-elle  présenter  ? 
Sur  qui  doit-elle  porter? 

Ce  sont  autant  de  questions  que  la  loi  nouvelle  a  dû  pré-- 
voir  et  pour  laquelle  elle  a  dû  offrir  des  moyens  de  solution. 
Elle  les  trouvait  aussi  dans  les  lois  romaines. 

172.  Considérée  dans  sa  nature,  la  violence  peut  être 
ou  physique  ou  morale . 

173.  LesséviceSy  les  mauvais  traitements  caractérisent  la 
violence  physique  ;  les  menaces  même,  suivant  leur  gravité  et 
lorsque  le  danger  est  imminent ,  constituent  la  violence  phy- 
sique metum  prœsentem  accipere  dehemus.  L.  9,  ff.  quod 
metus  causa,  Proximum  et  imlanlem  imù  et  fuiurum ,  dit  la 
Glose  avec  la  loi ,  I  »  ibid. 

174.  La  violence  morale  consiste  dans  la  crainte  qu'on  vous 
fait  éprouver^  soit  pour  votre  honneur,  soit  pour  votre  for- 
tune, soit  pour  les  objets  de  vos  plus  chères  affections. 

Qui  dot  ne  stuprum  patiatur ,  in  metu  majoris  videtur 
quant  mor lis.  £.  8,  §2,  //*.  quod  metus  causa. 
Pro  affectu  parentes  magis  in  liberis  terrentur. 

175.  Lesdeux  sortes  de  violence  ont  également  fixé  l'atten- 
tion du  législateur,  même  lorsqu'il  ne  s'occupait  que  du  ma- 
riage. Aussi ,  pour  rendre  sa  pensée  plus  claire  adopta-t-il 
pour  l'art.  180  un  changement  de  rédaction  qui  lui  fut  pro- 
posé par  le  Tribunal. 

Le  projet  de  l'article  portait  : 

«  Le  mariage  peut  être  attaqué par  les  époux  ou 

)>  par  celui  des  deux  dont  le  consentement  a  été  forcé.  » 

Au  lieu  de  ces  derniers  mots,  le  Tribunal  proposa  de  dire  : 
«  Dont  le  consentement  n'a  pas  été  libre.  » 

On  pensait  que  ce  léger  changement  rendrait  mieux  la 
pensée  toute  entière  de  la  loi ,  vu  que  la  disposition  s'appli- 
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querait  dès-lors  beaucoup  plus  dairementaudé&at  de  libirli 
morale  f  comme  au  défaut  de  liberté  physique  (1). 

On  faisait  observer,  en  effet,  que  «  la  contrainte  ponvait 
étro  morale  et  cachée»  et  résulter  de  la  fiiiblesae  de  Tâge  et 
de  la  tyrannie  des  familles  ;  elle  pouvait  être  telle  qv'dle 
déterminât  la  personne  violentée  à  donner  un  consentement 
apparent  devant  Toflicier  de  TéUt  civil  ; 

»  Mais  qu*il  était  possible  que  la  contrainte  eût  lieu  aa 
moment  de  la  célébration  du  mariage.  Alors  Toffider  poUic 
était  violenté  lui-même  ou  était  complice  de  la  violence,  a 

176.  LVttlévoment  ou  le  rapt,  exécuté  par  celui  qui  veut 
é|M>usor  une  personne  malgré  sa  Camille ,  malgré  elle,  fût 
présumer  de  plein  droit  que  le  consentement  n'a  pas  été 
librt\  Il  est  vrai  que  le  texte  du  Code  civil  ne  le  dit  pas^ 
mais  le  fait  même  le  démontre  ;  et  lesdtscuasi^HisqQiontpffé- 
pré  la  loi  annom^ent  que  telle  a  été  la  pensée  du  législateor.. 

Autrefois  même  le  rapt  était  on  empêchement  diri- 
luanl  du  mariage  ;  ot  cet  empèckement  éteit  perpétoeL  II 
durait .  soit  que  la  personne  ravie  fût  encore  en  la  puis- 
sance^ du  ravisseur*  siMt  quVUe  eût  été  rendue  à  la  liberté. 

l.os  Tapilulairt^  de  Charlemagne  étaient  conformes  à 
c<me  Crtnslilution  de  Justinien  :  Xmnfuàm  iUmmhaheai  iionh 
rrm^  )  f  «  (iOcA-»  9^hIIû  itnis  kaieami  lumrei,  17/»  395. 

l.e  O^uiciie  de  Pavie,  lena  en  S50 ,  avait  adopté  cette  ri- 
jfttcur. 

File  fui  adtmoie  |vjir  Innocent  lit  pour  le  cas  oà  la  pei^ 
^Hiu^  ra\  ie  se  d^lerminait  lihf>eafeent  i  épeuer  son  lavia- 

le  t\mdle  de  Try^le  perwil  aussi  le  ■wria^  contracté 
liKmNMSil  «  mais  après   que  la  perjpanne  ravie  avait  cessé 

4'x  V,  }<«  CM4m^rs^ejK  ^«  Cm^ l«r  Fjïvh^ «  sor  I>rt.  «M, MU.  ia-8.) 
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d'être  au  pouvoir  du  ravisseur,  à  raplm^e  separata  et  in  lœo 
tuto  constitula. 

L'ordonnance  de  1639,  article  3 ,  a  déclare  nuls  des  ma- 
»  riages  faits  avec  ceux  qui  ont  ravi  des  veuves  ou  filles  »  de 
»  quelque  âge  ou  condition  qu'elles  soient,  sans  que  par 
»  le  temps  ni  par  le  consentement  des  personnes  ravies ,  de 
»  leurs  pères ,  mères  et  tuteurs ,  ils  puissent  être  confirmés, 
»  tandis  que  les  personnes  ravies  sont  en  la  puissance  du 
»  ravisseur  (1).  » 

La  commission  du  Gode  civil  et  la  section  avaient  proposé 
d'établir  la  même  règle  en  ne  déclarant  valable  que  le  consen- 
tement donné  après  que  la  personne  ravie  aurait  recouvré  sa 
pleine  liberté. 

Mais  ce  mode  de  rédaction  ne  fut  pas  conservé.  La  dis- 
position de  l'article  181  du  Code  le  remplace  et  le  rend  inu- 
tile  en  accordant  à  l'époux  dont  le  consentement  n'a  pas 
été  libre,  six  mois  depuis  qu'il  jouit  de  sa  pleine  liberté , 
tout  en  continuant  de  cohabiter,  pour  demander  la  nullité 
du  mariage  obtenu  de  lui  par  violence. 

La  même  nullité  peut  être  invoquée  quoique  l'enlève- 
ment eût  été  exercé  par  un  tiers  et  même  par  des  parents 
qui  veulent  forcer  la  personne  ravie  à  s'unir  à  quelqu'un 
qu'elle  s'obstine  à  refuser  ;  car  dans  ce  cas  là  aussi  il  y  a 
contrainte  (2). 

177.  Les  lois  anciennes  punissaient  de  mort  le  rapt  de 
violence ,  même  celui  de  séduction  (  Voir  Tordonnance  du 
26  novembre  1639,  arl.  3;  et  Rousseau-Lacombe ,  juris- 
prudence canonique).  Aujourd'hui  la  loi  ne  punit  le  rapt  que 
lorsqu'il  est  exercé  sur  un  mineur  (Code  pénal,  arl.  354 
—357). 

Considérée  dans  sa  gravité ,  la  violence  doit  avoir  les 
caractères  indiqués  par  l'art.  1112  du  Code  civil.  Elle  doit 

{i)  V.  cet  article  dans  In  Jurisprudence  civile  de  Lacombe ,  aa  mot 
Mariage  ;  voir  aussi  Pothier  ^  Traité  du  IHàriage ,  n^^»  225,  227. 
(2)  DaUoz  alnè,  Mariage ,  10,  14,  n«>  5. 
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être  de  nature  à  faire  impression  sur  une  personne  raisonnable 
et  à  lui  inspirer  la  crainte  d'exposer  sa  personne  ou  sa  fortune 
à  un  mal  considérable  et  présent. 

«  On  a  égard  en  cette  matière ,  ajoute  l'article  »  à  Tâge , 
au  sexe  et  à  la  condition  des  personnes.  » 

Le  premier  paragraphe  de  Tarticle  est  la  traduction  du 
texte  d'une  loi  canonique  relative  au  mariage  même. 

Si  talis  metus  inveniatur  Hiatus  qui  potuit  cadere  in 
constantem  virum.  Cap.  28 ,  ext.  de  sponsal. 

Suivant  les  lois  romaines ,  il  fallait  que  la  violence  fût 
atroce  et  contre  les  bonnes  mœurs  :  Vis  atrox  et  adversùs 
bonos  mores.  L.  3 ,  §  1 ,  fT.  quod  met.  caus. 

La  môme  loi  indique  ce  qu^elle  entendait  par  le  mot  atroce  : 
Si  forte ,  inquitf  mortis  aut  verberum  terrore  pecuniam  alicui 
extorserit.  L.  3 ,  ff.  quod  met.  causa. 

Metum  accipiendum  Labeo  dicit ,  non  quemlibet  timorem 
sed  majoris  malitatis.  L.  5  »  ff.  quod  met.  causa. 

La  crainte  aussi  deVait  être  présente  ;  la  simple  inquié- 
tude sur  un  mal  futur  n'aurait  pas  suffi  :  Metum  autem  prœ- 
sentem  accipere  debemus  non  suspicionem  inferendi  ejus.  L.  9, 
ibid. 

e 

C'est  conformément  aux  idées  exprimées  dans  la  législa* 
tion  romaine  qu'a  été  rédigé  l'article  du  Code  civil.  On  a 
traduit  par  le  mot  français  raisonnable  le  mot  latin  constan-^ 
tem,  parce  que,  dans  le  langage  de  la  loi,  le  mot  raisonnable 
signifie  homme  fait ,  non  susceptible  de  se  laisser  affecter  par 
des  circonstances  qui  feraient  peur  à  un  enfant ,  mais  seule- 
ment par  celles  qui  seraient  de  nature  à  causer  une  frayeur 
raisonnable.  (V.  Conférences  sur  le  Code  civil  parFavard, 
sur  l'article  1112,  in-8%  livre  5,  p.  6)  (1). 

(1j  Le  Code  prussien,  au  litre  des  contrats,  indique  lesfails  qui  peu* 
vent  être  considérés  comme  des  actes  de  \ioleace.  !(Art.  31 ,  35  ,  46  » 
partie  1"%  livre  4. 

a  Le  consentement  est  nul  s*it  a  été  extorqué  par  force  physique  ou 
»  par  des  menaces  attentatoires  à  la  vie,  à  Thonneur ,  à  la  sûreté  et  à 
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C'est  avec  beaucoup  de  sagesse  que  le  législateur  a  voulu 
que  pour  apprécier  la  violence,  ou  ait  égard  à  l'âge ,  au 
sexe  et  à  la  condition  des  personnes. 

Les  impressions  de  la  crainte  doivent  être  beaucoup  plus 
vives  sur  une  jeune  fille  d'un  âge  tendre ,  d'une  constitu*^ 
tion  faible,  d'un  caractère  timide. 

La  condition  même  peut  influer  sur  les  effets  de  la  vio-* 
lence  lorsqu'elle  est  exercée  sur  une  personne  d'une  condi- 
tion servile  ou  dépendante  par  un  homme  riche  et  puissant. 

178.  La  violence  ,  pour  rendre  le  contrat  nul ,  devait  étre^ 
d'après  la  loi  romaine,  atroce  et  contre  les  bonnes  mœurs; 
c'est-à-dire,  que  non-seulement  elle  devait  être  grave ,  mais 
encore  injuste  ,  dit  Polhier ,  Traité  du  mariage  ^  n^  316. 

Cette  opinion  a  été  consacrée  par  plusieurs  arrêts  tant 
sous  le  droit  nouveau  que  sous  le  droit  ancien. 

Ainsi ,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  29  messidor 
an  11 ,  a  jugé  que  la  crainte  d'une  contrainte  autorisée  par 
la  loi  ne  pouvait  être  cause  d'une  restitution  en  entier  contre 
l'acte  souscrit  par  l'effet  de  cette  crainte. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  >  du  9  prairial  an  12 ,  a  déi- 
cide qu'un  débiteur  contraignable  par  corps ,  qui ,  après  son 
arrestation,  conduit  à  sa  prière  dans  un  corps-de-garde, 
avait  souscrit  en  présence  de  ses  amis  une  lettre  de  change 
pour  le  montant  de  sa  dette,  ne  pouvait  demander  la  nullité 
de  son  engagement  comme  lui  ayant  été  extorqué. 

Un  autre  arrêt  de  la  même  Cour ,  du  12  février  1806  , 
décide  que  la  transaction  faite  dans  une  maison  d'arrêt  entre 
un  créancier  et  un  débiteur  emprisonné  pour  dettes ,  n'est 
pas  nulle  comme  extorquée  par  violence. 

Enfin ,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse ,  du  24  juillet 
1806,  déclare  en  thèse  que  les  faits  de  violence  doivent 

B  la  Ubertë,  ou  par  la  privation  de  vivres,  de  mèdicamenls ,  ou  par 
»  reflet  de  douleurs  corporelles,  pourvu  qu^e  ce  consentement  ail  ^ë 
»  révoqué  dans  les  huit  premiers  jours  delà  liberlë.  »  —  1^  brièveté 
du  délai  détruit  le  bienfait  de  la  rég!e. 


158  TRAITE   J^V    MARIÂOE. 

avoir  le  caractère  de  'délit  peur  aiiB«ier  r^bUgatien  (1). 

Pothier ,  appliquant  cette  doctrtoe  au  mariage ,  cite 
l'exemple  d'un  homme  qui»  ayant  abusé  d'une  jeune  fiUe, 
s'est  porté  à  l'épouser  par  la  crainte  d'un  décret  de  prise  de 
corps  qu'elle  aurait  obtenu  contre  lui  et  qu'elle  était  prête  à 
mettre  à  exécution. 

Il  ajoute  que  dans  ce  cas  le  mariage  serait  valable. 

Cette  opinion  est  vraie.  Les  poursuites  exercées  étaient 
autorisées  par  la  loi.  Que  »  pour  y  échapper ,  rhomme  ait 
offert  de  réparer  son  crime  ;  que  la  jeune  fille  »  touchée  d'un 
repentir  peut-être  un  peu  contraint ,  ait  consenti  à  par^ 
donner  ;  cela  étant  légitime ,  on  ne  peut  voir  là  de  contrainte 
illégale  ni  par  conséquent  de  nullité  (2). 

Sous  notre  législation  pénale ,  si ,  pour  éviter  de  justes 
poursuites ,  un  ravisseur  consentait  à  épouser  la  fille  mineure 
qu'il  aurait  enlevée ,  quel  est  le  tribunal  qui  serait  disposé 
à  accueillir  sa  réclamation ,  lorsque  »  pour  faire  dissoudre  un 
mariage  réparateur,  il  viendrait  se  plaindre  d'une  violence 
fondée  uniquement  sur  la  crainte  d'une  condamnàtîoQ  lé*- 
gale  ? 

La  même  répulsion  devrait  écarter  la  plainte  de  celui  qui, 
après  s'être  rendu  coupable  de  viol,  cédant  à  la  crainte  d'une 
plainte  légitime ,  aurait  accepté  le  mariage  qui  lui  était  of-* 
fert  pour  échapper  à  la  juste  indignation  de  la  victime  et  à 
la  vengeance  de  la  loi. 

Mais  il  en  serait  autrement  si,  au  lieu  d'employer  ces 
moyens  légaux,  les  parents  de  la  jeune  fille  s'emparaient  de 
la  personne  du  coupable ,  le  séquestraient  arbitrairement  et 
le.  forçaient  par  la  crainte  de  la  mort  ou  d'un  grave  dai^r. 

Dans  ce  cas  il  y  aurait  violence  injuste,  violence  adversiis 
bonos  mores ,    suivant  l'expression  de  la  loi  romaine  ;  et 

(i)  Voir  ces  arrêts  dans  le  Journal  de  Siroy  ,  3.  2.  523;  4*  2.  174  ; 
6.2.  243;  11.  2.  i05  :  et  le  1«'  et  le  dernier  dans  le  Joaroal  de  Dalloz, 
1,7.20;  9.  2.  80. 

{2)  De  semblables  mariages  se  font  souvent  en  Saiss«. 
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quel  qoe  fiftt  le  premier  tort  de  l'homme ,  la  nullité  du  ma- 
riage ainsi  extorqué  n'en  devait  pas  moins  être  prononcée. 
Nous  partageons  tomplëtement  à  cet  égard  l'opinion  de 
MM.  TouUier ,  Duranton  et  Vazeilles ,  dans  les  traités  des- 
quels nous  avons  puisé  ce  dernier  exemple  (1). 

TouUier  et  Duranton  ajoutent  que  dans  l'ancienne  juris* 
prudence  on  jugeait  nuls  de  pareils  mariages,  en  condamnant 
néanmoins  le  coupable  aux  dommages  et  intérêts  envers  la 
personne  déshonorée. 

lt9.  Considérée  sous  un  troisième  rapport,  la  violence 
est  une  cause  de  nullité  du  contrat  de  mariage  comme  de 
tout  autre  contrat ,  lorsqu'elle  a  été  exercée  non-seulement 
$vir  la  partie  contractante ,  mais  encore  lorsqu'elle  Va  été  sur 
ses  descendants  ou  sur  ses  ascendants  (  Art.  1113  du  Code 
civil). 

Cette  disposition  est  puisée  dans  les  plus  nobles  des  prin- 
cipes ,  les  sentiments  de  la  nature. 

On  sait  avec  quelle  activité  ils  agitent  le  cœur  d'un 
père ,  celui  d'une  mère  cum  pro  affectu  parentes  magis  in 
liberis  terreuntur.  L.  8,  §  3,  ff.  quod  metus  causa  (Voir  aussi 
la  Loi  8,,  in  fine  institut,  de  noxalibus).  Le  cœur  d'une  mère 
surtout  est  capable  des  plus  cruels  sacrifices  dans  l'intérêt  de 
ses  enfants.  Chef-d'œuvre  <le  la  nature,  le  cœur  d'une  mère 
est  animé  du  plus  ardent  amour  pour  les  enfants  qu'elle  a 
portés  dans  son  sein.  Elle  s'oublie  elle-même  pour  eux ,  et 
rien  ne  lui  coûte  pour  leur  épargner  un  mal,  un  danger  même. 
•  Celui  qui  abuse  de  cette  affection  si  vive,  si  sainte  pour 
forcer  une  malheureuse  femme  à  consentir  à  une  union  qui 
lui  répugne,  commet  la  plus  criminelle  des  violences  mora- 
les et  ne  doit  pas  espérer  que  les  tribunaux  consacreront  un 
mariage  qui  en  a  été  le  triste  fruit. 

L'amour  des  enfants  pour  leurs  ascendants  est  moins  pas- 
sionné y  sans  doute  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins  puissant. 

(\)  Touiller ,  Droit  civil ,  ( ,  1 .  n»  455  ;  Vazeille ,  Traité  du  Mariage , 
1. 1,  n*  82  ;  Duranton ,  Droit  français,  (.  2 ,  n^"*  50  et  51. 
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Excité  par  une  affection  respectueuse»  par  la  reconnaiwaneé^ 
par  le  sentiment  même  du  devoir ,  un  fils  est  aussi  capable 
d'un  grand  dévouement  ;  et  c'eût  été  méconnattre  le  cœur 
humain  »  celui  surtout  de  l'homme  épuré  par  la  civilisation 
et  par  une  saine  éducation,  que  de  ne  pas  ranger  la  violence 
exercée  sur  les  ascendants  comme  une  cause  de  nullité  du 
mariage. 

C'est  donc  une  heureuse  pensée  que  celle  qui  a  inspiré  au 
législateur  d'assimiler  à  la  violence  exercée  sur  la  partie 
contractante  celle  qui  le  serait  sur  ses  ascendants^  Les  lois 
romaines  n'avaient  pas  créé  cette  touchante  règle  (1)< 

180.  Mais  doit-elle  être  étendue  même  à  des  parents  col- 
latéraux f  à  des  amis  sur  lesquels  on  aurait  placé  toutes  ses 
affections  ou  auxquels  on  serait  uni  par  les  liens  d^one  re-» 
connaissance  commandée  par  de  grands  services  7 

M.  Vazeilles  énonce  cette  opinion  qu'il  fortifie  par  un 
exemple  frappant.  M.  Dalioz  est  porté  à  l'adopter  (2). 

Mais  n'est-il  pas  à  craindre  que  chez  ces  deux  auteurs 
recomHAandables  le  sentiment  de  l'homme  de  bien  n'ait  égaré 
les  méditations  du  jurisconsulte?  N'y  aurait-il  pas  du  danger 
à  élargir  encore  un  cercle  déjà  trop  agrandi  peut-être  par  la 
loi?  et  l'immutabilité  des  mariages,  si  nécessaire  à  l'union 
des  familles  et  mâme  au  bon  ordre  de  la  société,  ne  serait^^elle 
pas  compromise  si  l'on  multipliait  trop  les  moyens  de  nullité  t 
Ne  serait-ce  pas  affaiblir  le  respect  dû  à  un  contrat  aussi  im- 
portant? Ne  serait-ce  pas  fournir  des  armes  au  caprice,  à  la 
légèreté  si ,  à  l'aide  d'un  prétexte  de  contrainte  ou  de  vio- 
lence exercée  sur  des  étrangers  ou  même  sur  des  parents 
éloignés  pour  lesquels  on  affecterait  le  plus  chaleureux  Aé^ 

(i)  Dans  les  autres  Codes  européens,  si  Ton  en  eiLcepte  le  Code  des 
Deox-Siciles  et  celui  du  canton  de  Vaud  qui  sont,  en  général ,  la  copie 
du  Gode  napolitain ,  on  ne  trouve  pas  cette  régie  si  phiian tropique  et  si 
conforme  aux  sentiments  de  la  nature  qui  met  sur  la  même  ligne  la  vio- 
lence exercée  sur  la  personne  du  contractant  et  celle  qui  l*est  sur  ses 
ascendants  ou  sur  ses  descendanfs. 
'    (^)  Vazeilles  ^^  n«  79  ;  Dalioz  atnè  i  au  mot  Mariagey  n^'À^O. 
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/ouement  et  qui  serait  colorée  de  quelques  faits  plus  apparents 
{ue  réels,  on  pouvait  espérer  de  détruire  un  mariage  qui  ce- 
[lendant  aurait  été  l'effet  très-légal  d'un  consentement  libre? 

Gardons-nous  d'ouvrir  un  champ  trop  vaste  à  des  discus- 
Aùns  où  l'imagination  joue  trop  fréquemment  un  rôle  dan- 
ifereux  et  où  il  n'est  que  trop  facile  d'obscurcir  la  vérité. 

Rappelons-nous,  d'ailleurs,  que  les  exceptions,  les  nulli- 
tés doivent  être  scrupuleusement  renfermées  dans  les  limites 
q[ae  leur  a  tracées  la  loi,  et  que  leur  faire  franchir  ces  limites 
ce  serait  violer  la  règle  en  croyant  l'inlerpréteT. 

181.  On  vient  de  voir  que  la  violence  est  une  cause  de 
nullité  du  mariage ,  non-seulement  lorsqu'elle  a  été  exercée 
lur  la  partie  contractante,  mais  encore  lorsqu'elle  l'a  été  sur 
ses  descendants  ou  ascendants. 

Il  y  a  aussi  nullité  quoique  la  violence  ait  été  exercée  par 
un  tiers.  C'est  ce  que  déclare  l'art.  1111  du  Code  civil  : 

«c  La  violence  exercée  contre  celui  qui  a  contracté  Tobli- 
]»  gation ,  est  une  cause  de  nullité ,  encore  quelle  ail  été 
»  exercée  par  un  tiers  autre  que  celui  au  profit  duquel  la  con- 
r  ventitm  a  été  faite.  » 

Cette  règle  est  empruntée  de  la  loi  9,  §  1*^*^,  et  de  la 
loi  14 ,  §  3 ,  /y.  quod  me  tus  causa. 

Elle  est ,  au  reste ,  commandée  par  l'équité  naturelle. 
Qu'importe,  en  effet,  quelque  soit  l'auteur  de  la  vio- 
lence ;  il  suffit  qu'elle  ait  été  employée  afin  d'arracher  le 
consentement  pour  qu'il  n'y  ait  pas  consentement  aux  yeux 
àe  la  loi ,  parce  qu'il  n'a  pas  été  libre ,  parce  que  celui  qui  a 
été  donné  n'a  pas  été  l'expression  de  la  volonté  du  contrac- 
tant (1). 

La  règle  doit  s'appliquer  au  mariage,  soit  parce  qu'elle 
est  contenue  dans  le  chapitre  qui  détermine  les  conditions 

(\)  Le  Code  autrichien ,  art.  875,  n'admet  pas  comme  cause  de  nul- 
lilë  la  violence  qui  pro\ienl  d'un  tiers .  à  moins  qu'el!e  n'ait  été  exercée 
00  produite  à  l'iostigation  ou  à  la  connaissance  du  contractant. 

C'est  soumettre  la  violence  à  une  preuve  souveut  impossible. 

TOME    I.  11 
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essentielles  à  la  validité  de  toutes  les  conventions  en  gé- 
néral ,  quelle  qu*en  soit  la  nature  »  et  que  toutes  les  con- 
ditions développées  dans  ce  chapitre  s'appliquent  aussi  au 
contrat  de  mariage  qui  est  la  plus  importante  des  conven- 
tions »  soit  parce  que  dans  le  titre  même  du  mariage ,  la  li- 
berté du  consentement  est  spécialement  exigée  (V.  Tart. 
180  (1). 

182.  Il  est  indifférent  que  l'autre  époux  ait  été  oo  non 
complice  do  la  violence;  Teût-il  même  ignorée*  le  mariage 
qu'elle  aurait  produit  n'en  serait  pas  moins  nul ,  parce  qu'î/ 
manquerait  de  la  plus  nécessaire  des  conditions  »  la  liberté 
du  consentement. 

C'est  ce  que  déclare  la  loi  14 ,  §  3  »  ff.  quod  metui  causé. 
Stifficil  enim  hoc  docere  metum  sibi  illalum  vel  vim ,  et  ex 
hac  re^  eum  qui  convenilur^  si  crimine  caret ,  lucrum  sensisse. 

Ce  principe  était  trop  juste  pour  ne  pas  être  admis  dans 
le  droit  français.  Celui  qui  a  été  la  victime  de  la  violence 
doit  inspirer  plus  d'intérêt  que  la  personne  qui  en  a  profité. 
Avant  tout ,  1c  tort  causé  par  la  contrainte  doit  être  réparé. 
D'ailleurs,  la  loi  vient  au  secours  de  la  bonne  foi  en  faisant 
produire ,  au  mariage  même  annulé ,  les  effets  civils ,  tant 
à  l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants  (Code  civil, 
art.  201  ). 

Au  reste ,  le  cas  sera  rare  où  la  violence  aura  été  ignorée 
de  l'époux  dans  l'intérêt  duquel  elle  aurait  été  employée. 

Maiscenesera  qu'avec  la  plus  grande  circonspection  que  les 
tribunaux  admettront,  comme  cause  de  nullité  du  mariage, 
le  moyen  de  la  violence  qui  aurait  été  l'œuvre  d'un  tiers, 
ou  celui  de  la  crainte  produite  par  quelque  danger  pressant. 

Ainsi ,  ne  serait  pas  nul  le  mariage  qui  aurait  été  con- 
tracté afin  de  se  garantir  soi-même  ou  de  garantir  ses  pro- 
ches parents  d'un  mal  dont  on  serait  menacé  dans  sa  per- 
sonne ou  dans  sa  fortune.  Car,  quoique  la  crainte  eût  pu 

(ij  V.  le  Traité  de  M.  Vazeillc,  n»  78;  cclal  de  M.  Darautôn ,  n«48; 
Touiller,  t.  « ,  no  T7. 
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être  la  première  ou  la  principale  cauâe  du  mariage ,  comme 
il  n'y  aurait  pas  eu  de  condition  imposée  ni  de  violence  exer-^ 
cée  dans  le  but  direct  de  contraindre  au  mariage ,  l'union 
serait  valable  (1). 

Les  mouvements  personnels  de  terreur  p  les  précautions 
pirîses  et  les  sacrifices  faits  pour  échapper  au  péril  que  l'on 
redoute  »  ne  peuvent  être  assimilés  à  des  faits  de  violence 
étrangère.  Quoique  le  consentement  ait  été  déterminé  par 
me  position  malheureuse  ou  inquiétante  >  il  suffit  qu'il  y  ait 
ep  spontanéité  dans  le  consentement  pour  qu'il  puisse  être 
considéré  comme  libre ,  et  que  le  mariage  doive  être  main- 
tenu. 

Les  temps  de  révolutions  présentent  des  exemples  de  ces 
sortes  de  mariages. 

183.  La  loi  dit  que  la  violence,  pour  être  une  cause  de 
nullité  d'un  contrat ,  doit  être  de  nature  à  faire  impression 
sur  une  personne  raisonnable  et  à  lui  inspirer  la  crainte  d'ex- 
poser sa  personne  ou  sa  fortune  à  un  mal  considérable  et 
présent. 

Il  était  conséquent  avec  ce  principe  de  déclarer  que  a  la 
»  crainte  révérentielle  envers  le  père ,  la  mère,  ou  autre  as- 
»  cendant ,  sans  qu'il  y  ait  eu  de  violence  exercée,  ne  suffit 
»  point  pour  annuler  le  contrat.  » 
C'est  ce  que  porte  l'art.  1114  du  Code  civil. 
Cette  règle  est  un  hommage  rendu  aux  affections  de  la 
nature.  Elles  sont  trop  puissantes  >  en  général ,  pour  que  la 
résisftance  d'un  enfant  au  mariage  que  lui  commanderaient 
ses  père  et  mère»  pût  lui  faire  craindre  pour  sa  personne  ou 
sa  fortune  un  danger  conêidérable  et  présent.  Si  donc  Pen- 
fant  cède  aux  désirs  de  ses  père  et  mère,  c'est  moins  par 
crainte  que  par  un  juste  sentiment  de  respect  et  de  con- 
fiance. Au  moins  ne  peut-on  pas  supposer  dans  Tenfant  une 
forte  répugnance  pour  l'union  qui  lui  est  proposée ,  ni  dans 

(\)  V.  Polhier ,  Obligations,  no  24  ;ToulIier,  (.  6,  n»  85. 
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essentielles  à  la  validité  de  toutes  les  conventions  en  gé- 
néral ,  quelle  qu'en  soit  la  nature  »  et  que  toutes  les  con- 
ditions développées  dans  ce  chapitre  s'appliquent  aussi  an 
contrat  de  mariage  qui  est  la  plus  importante  des  conven- 
tions »  soit  parce  que  dans  le  titre  même  du  mariage ,  la  li- 
berté du  consentement  est  spécialement  exigée  (V.  Fart. 
180  (1). 

182.  Il  est  indifférent  que  l'autre  époux  ait  été  ou  non 
complice  de  la  violence  ;  l'eût-il  même  ignorée,  le  mariage 
qu'elle  aurait  produit  n'en  serait  pas  moins  nnl ,  parce  qu'i/ 
manquerait  de  la  plus  nécessaire  des  conditions»  la  liberté 
du  consentement. 

C'est  ce  que  déclare  la  loi  14 ,  §  3 ,  ff.  quod  metm  causa. 
Stifficit  enim  hoc  docere  metum  sibi  illalum  vel  vim ,  et  eœ 
hac  r«,  eum  qui  convenitur^  si  crimine  caret ,  lucrum  sensisse. 

Ce  principe  était  trop  juste  pour  ne  pas  être  admis  dans 
le  droit  français.  Celui  qui  a  été  la  victime  de  la  violence 
doit  inspirer  plus  d'intérêt  que  la  personne  qui  en  a  profité. 
Avant  tout ,  le  tort  causé  par  la  contrainte  doit  être  réparé. 
D'ailleurs,  la  loi  vient  au  secours  de  la  bonne  foi  en  faisant 
produire,  au  mariage  même  annulé,  les  effets  civils ,  tant 
à  l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants  (Code  civil, 
art.  201  ). 

Au  reste ,  le  cas  sera  rare  où  la  violence  aura  été  ignorée 
de  l'époux  dans  l'intérêt  duquel  elle  aurait  été  employée. 

Mais  ce  ne  sera  qu'avec  la  plus  grande  circonspection  que  les 
tribunaux  admettront,  comme  cause  de  nullité  du  mariage, 
le  moyen  de  la  violence  qui  aurait  été  l'œuvre  d'un  tiers» 
ou  celui  de  la  crainte  produite  par  quelque  danger  pressant. 

Ainsi ,  ne  serait  pas  nul  le  mariage  qui  aurait  été  con- 
tracté afin  de  se  garantir  soi-même  ou  de  garantir  ses  pro- 
ches parents  d'un  mal  dont  on  serait  menacé  dans  sa  per- 
sonne ou  dans  sa  fortune.  Car,  quoique  la  crainte  eût  pu 

(ij  V.  le  Traite  de  M.  Vazeillc,  n»  78;  celai  de  M.  Darautôn ,  fio4B; 
Touiller,  l.  e ,  n«  T7. 
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être  la  première  ou  la  principale  cause  du  mariage ,  comme 
il  n'y  aurait  pas  eu  de  condition  imposée  ni  de  violence  exer* 
cée  dans  le  but  direct  de  contraindre  au  mariage ,  Tunion 
serait  valable  (1). 

Les  mouvements  personnels  de  terreur  ^  les  précautions 
prises  et  les  sacrifices  faits  pour  échapper  au  péril  que  l'on 
redoute  »  ne  peuvent  être  araimilés  à  des  faits  de  violenciB 
étrangère.  Quoique  le  consentement  ait  été  déterminé  par 
une  position  malhenreuse  ou  inquiétante ,  il  suffit  qu'il  y  ait 
eo  spontanéité  dans  le  consentement  pour  qu*il  puisse  être 
considéré  comme  libre ,  et  que  le  mariage  doive  être  main- 
tenu. 

Les  temps  de  révolutions  présentent  des  exemples  de  ces 
sortes  de  mariages. 

183.  La  loi  dit  que  la  violence,  pour  être  une  cause  de 
nullité  d'un  contrat ,  doit  être  de  nature  à  faire  impression 
sur  une  personne  raisonnable  et  à  lui  inspirer  la  crainte  d'ex- 
poser sa  personne  ou  sa  fortune  à  un  mal  considérable  et 
présent. 

Il  était  conséquent  avec  ce  principe  de  déclarer  que  a  la 
»  crainte  révérentielle  envers  le  père  »  la  mère,  ou  autre  as- 
»  cendant ,  sans  qu'il  y  ait  eu  de  violence  exercée,  ne  suffit 
]»  point  pour  annuler  le  contrat.  » 

C'est  ce  que  porte  l'art.  1114  du  Code  civil. 

Cette  règle  est  un  hommage  rendu  aux  affections  de  la 
nature.  Elles  sont  trop  puissantes  >  en  général ,  pour  que  la 
résisftaoce  d'un  enfant  au  mariage  que  lui  commanderaient 
ses  père  et  mère  i  pût  lui  faire  craindre  pour  sa  personne  ou 
sa  fortune  un  danger  cohêidérable  et  présent.  Si  donc  Ten- 
fant  cède  aux  désirs  de  ses  père  et  mère,  c'est  moins  par 
crainte  que  par  un  juste  sentiment  de  respect  et  de  con- 
fiance. Au  moins  ne  peut-on  pas  supposer  dans  l'enfant  une 
forte  répugnance  pour  l'union  qui  lui  est  proposée ,  ni  dans 

(\)  V.  Polhier,  Obligations,  no  24  ;ToiilIier,  (.  6,  n»  85. 
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les  père  et  mère  de  passion  vive  et  intéressée  qoi  1^  excite 
à  exiger  cette  union 

Considérée  comme  cause  de  violence  illégale  la  révé- 
rence paternelle  ,  c'eût  été  déposer  dans  le  sein  des  familles 
un  germe  fécond  de  discussions  et  de  discordes  déplorables. 

Les  Romains  chez  lesquels  la  puissance  paternelle  avait 
bien  plus  d'étendue  »  bien  plus  de  force  que  parmi  nous, 
n'admettaient  cependant  pas  qu'un  mariage  pût  être  annulé 
comme  étant  TefTet  de  la  contrainte  exercée  par  le  père  de 
famille. 

Pourquoi?  parce  que  cette  puissance  n'allait  pas  jusqu'à 
obliger  le  fils  de  famille  à  faire  un  mariage  contre  sa  vo- 
lonté ^  et  parce  que,  si  celui-ci  le  contractait,  il  était  pré- 
sumé l'avoir  voulu. 

Si  pâtre  cogente  ducit  uxorem maluisse  hoc  videtur. 

L.  22.  ff.  de  ritu  nupt.  Yoy.  aussi  L.  21  eod.  et  L.  26, 
§  1",  ff.  depignor. 

C'est  a^z  que  notre  législation  ait  prévu  le  cas  où  il  y 
aurait  preuve  de  violence  et  qu'elle  ait  alors  autorisé  l'action 
en  nullité. 

Mais  on  ne  doit  pas  attribuer  ce  caractère  aux  menaces 
vagues  qu'un  père  ferait  à  sa  fille  de  lui  retirer  son  affec- 
tion ,  de  la  priver  de  sa  succession ,  ni  même  h  l'éloîgne- 
ment  momentané  de  la  fille  qui  serait  placée  par  ses  parents 
dans  une  pension,  dans  un  couvent. 

Cette  espèce  de  contrainte  morale,  si  elle  n'était,  d'ailleurs, 
accompagnée  d'aucun  se  vice ,  d'aucun  mauvais  traitement , 
n'aurait  pas  la  gravité  exigée  par  la  loi  pour  entraîner  la 
nullité  du  mariage  qui  en  aurait  été  la  suite  ;  et  ce  serait  le  cas 
de  dire  avec  les  jurisconsultes  romains,  mais  dans  le  sens  de 
la  validité  de  l'acte  :  Coacta  voluntas,  voluntas  est.  L.  21, 
§  5 ,  /y.  quod  met.  (V.  Duranlon ,  t.  2,  n*>  47  ). 
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De8  insensés ,  des  inlerdils. 

SOMMAIAB. 

184.  Les  fouê,  les  insensés  ne  peuvent  contracter  mariage.  Divers  cas. 

185.  Le  mariage  est  nul  si  t insensé  était  interdit  antérieurement, 
186*  Il  est  aussi  nul  si  la  démence  était  notoire,  quoiqu'il  n'y  eût  pas 

eu  d'interdiction. 

187.  Mais  il  serait  difficile  de  l'annuler  si  la  cause  de  l'interdiction 
liexistaitpas  notoirement  au  moment  du  mariage. 

188.  Quid  si  le  mariage  est  contracté  dans  des  intervalles  lucides? 

189.  Par  qui  la  nullité  peut-elle  être  demandée? 

190.  Elle  peut  être  demandée  par  V époux  qui  a  ignoré  l'interdiction 
ou  la  démence. 

1^1.  Elle  peut  Vêtreparle  tuteur  de  l'interdit. 

192.  Elle  ne  peut  pas  l'être  par  les  héritiers  de  Vunou  de  Vautre 
épwix. 

195.  Les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire  peuvent  se  ma- 
rier même  sans  l'assistance  de  ce  conseil. 

194-.  Quid  de  l'interdiction  légale  résultant  d'une  condamnation  af^ 
flictive  ? 

184.  Le  consentement  étant  nécessaire  pour  former  le 
contrat  de  mariage,  ceux  qui  sonl  incapables  de  volonté 
sont,  par  cela  même,  incapables  de  mariage ,  puisque  le  con- 
sentement n'est  qiie  l'expression  de  la  volonté. 

Comme  conséquence  naturelle  de  cette  vérité ,  on  serait 
donc  autorisé  à  dire  que  les  furieux ,  les  fous,  les  insensés 
ne  peuvent  contracter  de  mariage ,  parce  qu'ils  ne  peuvent 
avoir  de  volonté  au  moins  raisonnée. 

Furor  contrahi  matrimonium  non  sinit  ;  quia  consensus  opus 
est.  L.  16,  §  ult. 

Sed  reetè  cantractum  non  impedit.  Ibid. 

Ainsi,  la  fureur,  la  démence  ne  permettent  pas  de  con- 
tracter mariage. 

Mais  elles  ne  porlenl  aucune  aUein(e  au  mariage  qui  a 
précédé. 
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ici  se  présentent  plusieurs  questions  : 

La  fureur ,  la  démence  peuvent  être  ignorées  ;  car  elles 
ne  se  manifestent  pas  toujours  par  des  actes  apparents  •  ca- 
ractéristiques et  surtout  continuels.  Des  intervalles  lucides 
peuvent  se  rencontrer. 

Si  dans  cet  intervalle  le  mariage  est  contracté,  sera-t-ii  nul? 

S'il  y  a  nullité,  quel  est  celui  des  deux  conjoints  qui 
pourra  la  réclamer? 

Des  héritiers  auraient-ils  ce  droit?  Ces  trois  questions 
doivent  être  examinées  successivement. 

La  première  peut  se  présenter  dans  deux  cas  : 

Ou  l'insensé  a  été  interdit , 

Ou  il  ne  Ta  pas  été. 

185.  Dans  le  premier  cas,  il  en  est  du  contrat  de  ma- 
riage comme  de  toutes  les  autres  conventions. 

L'interdit  en  est  incapable. 

L'art.  1124  du  Code  civil  le  défend  expressément  :  Les 
incapables  de  contracter  sont  les  interdits ,  etc. 

Indépendamment  même  du  principe  général  consigné 
dans  l'art.  1124,  la  Commission  législative  et  la  section 
avaient  inséré  dans  le  projet  du  Code  un  article  spécial 
ainsi  conçu  : 

«  Sont  incapables  de  contracter  mariage,  1^  l'interdit 
x)  pour  cause  de  démence  ou  de  fureur;  2°  les  sourds  et 
»  muets  de  naissance ,  à  nK)ins  qu'il  ne  soit  constaté  qu'ils 
»  sont  capables  de  manifester  leur  volonté.  » 

Si  cet  article  du  projet  a  été  supprimé  lors  de  la  rédac- 
tion définitive ,  c'est  seulement  parce  qu'on  Ta  jugé  iauiile, 
les  dispositions  qu'il  contient  n'étant  que  des  conséquences 
naturelles  de  la  règle  générale  qui  exige  pour  le  mariage 
un  consentement  valable.  D'ailleurs  la  règle  spéciale  ne  fut 
pas  contredite.  Elle  est  incontestable  ;  elle  se  trouve  implici- 
tement consacrée  par  l'art.  146  (1). 

(\)  V.  riisprit  du  Code  civil  sur  l'arL  140. 
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Ainsi»  dans  le  cas  de  riuterdiclion  déjà  prononcée  ,  il  y  a 
incapacité  absolue. 

Il  y  a  donc  empêchement  formel  et  par  conséquent  nul- 
lité du  mariage  qui  serait  contracté  malgré  cet  empêche- 
ment :  cette  nullité  est  même  prononcée  textuellement  par 
l'article  502  du  Gode  »  suivant  lequel  «c  l'interdiction  a  son 
effet  du  jour  du  jugement ,  et  tom  actes  poêsés  postérieure-- 
ment  par  VifUerdtt  sont  nuls  de  plein  droit. 

186.  Mais  s'il  n'y  a  pas  eu  de  jugement  ni  même  de  de- 
mande en  interdiction  ,  et  si  »  dans  l'ignorance  de  Tincapa- 
eité  rofQcier  de  l'état  civil  a  uni  les  époux ,  le  contrat  pourra- 
t-ilêtre  annulé? 

L'art.  503  du  même  Code  peut  servir  à  la  solution  de  la 
difficulté  : 

c<  Les  actes  antérieurs  à  l'interdiction  »  dit  cet  article, 
»  peuvent  être  annulés  si  la  cause  de  l'interdiction  existait 
))  notoirement  à  l'époque  où  ces  actes  ont  été  faits.  » 

Dans  ce  second  cas  »  d'ailleurs  ,  comme  dans  le  premier , 
le  mariage  manque  de  la  condition  la  plus  nécessaire  à  la 
formation  du  lien.  Il  n'y  a  pas  eu  de  consentement ,  puis- 
que l'un  des  contractants  était  dans  Pimpuissance  morale 
d'exprimer  une  volonté  réfléchie  (1). 

Aus» ,  un  membre  de  la  Commission  de  la  Cour  de  cas- 
sation fit-il  remarquer  que  d'après  les  anciens  principes ,  la 
démence  ou  la  fureur  produisait  incapacité  du  jour  où  elle 
était  prouvée  avoir  existé ,  et  non  du  jour  où  l'interdiction 
était  prononcée  (V.  Despeisses). 

«  Mais  cette  Commission,  rassurée  par  les  autres  précau- 
»  lions  dont  la  célébration  de  mariage  est  entourée,  se  borna 
»  à  recueillir  l'observation;  et  l'art.  146  fut  maintenu  dans 
»  sa  simplicité  (2).  » 

18ej6.  Si  la  cause  de  l'interdiction  n'existait  pas  notoire- 
ment au  moment  du  mariage ,  il  y  aurait  beaucoup  de  dif- 

(i;Dur<nnlon,  n®  34- 

(-2)  V.  Esprit  du  C,  civ.,  par  Locré ,  sur  çel  art.  Hfi. 
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ficultés  à  considérer  le  mariage  comme  noi ,  quelque  vice 
qu'on  pût  reprocher  au  consentement  dans  la  supposition  de 
la  démence  ;  car  le  fait  lui-même  serait  nécessairement  en- 
veloppé de  quelques  nuages  ;  une  démence  qui  n-est  pa» 
notoire  est  rarement  bien  caractérisée.  L'insanité,  la  fureur 
surtout,  se  signalent  toujours  par  des  actes  qui  les  décèlent  au 
public.  L'absence  de  tous  actes  extérieurs  doit  exciter  les 
doutes  du  magistrat  et  lui  inspirer  une  sage  méfiance  qui 
ne  lui  permet  pas  d'annuler  les  actes. 

Au  reste  ,  c'est  d'après  les  faits  et  le  plus  ou  moins  d'évi- 
dence des  preuves  que  ces  sortes  de  questions  doivent  être 
décidées. 

188.  Remarquons  que  des  intervalles  lucides  n'attribue- 
raient pas  capacité  pour  le  contrat  de  mariage  à  l'interdit  pour 
cause  de  fureur  ou  de  démence;  car  le  jugement  d'interdic- 
tion et  ses  effets  n'en  conservent  pas  moins  toute  leur  force. 
L'incapacité  de  l'interdit  ne  peut  cesser  que  par  un  nouveau 
jugement  qui,  en  lui  donnant  main-levée  de  son  interdiction, 
lui  rende  l'exercice  de  ses  droits. 

Des  intervalles  lucides  sont,  d'ailleurs,  d'une  appréciation 
fort  incertaine  et  n'offrent  qu'une  bien  faible  garantie  du  re- 
couvrement même  temporaire  de  la  raison. 

Le  Tribunal  avait  demandé  une  disposition  qui  déclarât 
que  l'interdit  était ,  en  fait  de  mariage ,  hors  d'état  de  donner 
un  consentement,  lors  même  qu'il  aurait  des  intervalles  lu-^ 
cides. 

Le  Conseil  n'adopta  pas  cette  idée ,  parce  que  la  règle 
générale  lui  parut  avoir  pourvu  à  tout  (1). 

Selon  Despeisses ,  auteur  du  parlement  de  Toulouse ,  les 
insensés  pouvaient  se  marier  pendant  la  durée  des  inter- 
valles lucides  (2). 

Celte  doctrine  ne  pourrait  s'appliquer  aujourd'hui  qu'aux 
insensés  non  encore  interdits.  L'incapacité  absolue  des  in*-^ 

(\)  Locrè,  sur  l'arl.  I46 ,  Esprit  du  Code  civil, 
{'2)  Desi>cisscs,  L  ^S  p.  246. 
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terdits  est  écrite  dans  Tart.  502 ,  qui  ne  fait  aucune  excep- 
tion. 

189.  Mais  dans  les  divers  cas  d'un  mariage  contracté  par 
un  insensé,  par  qui  la  nullité  pourra-t-elle  être  demandée? 

Si  Ton  s'en  tenait  rigoureusement  au  texte  de  l'art.  1125 
du  Code  civil»  il  faudrait  dire  que  cette  nullité  ne  pourrait 
être  invoquée  par  les  personnes  capables  de  s'engager. 

L'application  de  la  règle  serait  exacte  si  la  démence  ou 
l'interdiction  avaient  été  connues  avant  le  mariage  de  celui 
qui  se  serait  uni  à  l'insensé  ou  à  l'interdit.  Éclairé  sur  l'état 
moral  de  l'autre  contractant ,  le  conjoint  qui  n'aurait  pas 
été  arrêté  par  ces  infirmités  et  qui  en  aurait  peut-être  fait 
l'objet  de  ses  tristes  spéculations»  ne  pourrait  ensuite  se 
jouer  de  ses  engagements.  11  devrait  subir  le  sort  qu'il  aurait 
accepté;  il  serait  repoussé  dans  son  action  par  sa  propre 
turpitude. 

190«  Mais  s'il  avait  ignoré  l'interdiction  ou  même  la  dé- 
mence f  et  si  son  ignorance  était  établie  par  de  graves  pré- 
somptions ou  par  la  preuve  testimoniale  »  dans  ce  cas  le 
malheur  d'une  union  aussi  déplorable  devrait  provoquer  en 
sa  faveur  la  sollicitude- des  tribunaux;  il  aurait  le  droit  de 
soutenir  que  son  consentement  n'a  été  que  le  triste  fruit  de 
Terreur  la  plus  grave  ;  il  serait  fondé  à  dire  que  son  erreur 
est  tombée  sur  la  personne»  puisqu'il  avait  cru  s'unir  à  un 
être  doué  d'intelligence»  et  que  la  personne  à  laquelle  il  s'est 
associé»  privée  de  sa  raison ,  n'a  qu'une  vie  végétative  ou 
furieuse. 

Quel  est  le  tribunal  qui  refuserait  de  venir  au  secours 
d'un  malheureux  trompé  sans  doute  par  les  manœuvres  ou 
au  moins  parla  dissimulation  de  la  famille  de  l'insensé? 

On  conçoit  qu'une  erreur  produite  par  une  telle  cause  au- 
toriserait la  demande  en  nullité  du  mariage ,  soit  que  l'in- 
sensé eût  été  ou  non  interdit ,  s'il  résultait  des  circonstances 
et  des  preuves  que  l!un  des  contractants  avait  été  dans  une 
complète  ignorance  de  Tincapacité  morale  de  Tautre. 
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191.  Quant  à  l'insensé  lui-même ,  si  rinterdiction  avait 
précédé  le  mariage ,  un  tuteur  pourrait  en  faire  déclarer  la 
nullité,  en  vertu  de  l'article  502. 

S'il  n'y  avait  par  eu  d'interdiction ,  l'article  503  devrait 
faire  repousser  l'action,  à  moins  que  la  cause  de  l'interdiction 
ne  fût  notoire  au  moment  du  mariage ,  ce  qui  ferait  natu- 
rellement présumer  que  l'autre  contractant  n'aurait  pa 
l'ignorer.  Mais  la  demande  ne  pourrait  être  formée  que  par 
un  tuteur  dont  serait  pourvu  l'insensé  par  suite  d'une  iniet- 
diction  judiciaire ,  à  moins  que  cet  insensé ,  ayant  recoaviè 
dans  la  suite  sa  raison ,  ne  la  formât  lui-même. 

192.  Des  actions  semblables  peuvent-elles  appartenir  aux 
héritiers  de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints? 

De  la  part  des  héritiers  elles  ne  seraient  admissibles  que. 
dans  les  circonstances  les  plus  graves. 

Ceux  du  conjoint  capable  de  contracter  seraient  repousses 
par  l'approbation  de  leur  auteur  dont  le  silence  prouyerait 
ou  le  consentement  au  mariage  quoiqu'il  en  connût  le  vice, 
ou  sa  renonciation  à  en  faire  usage ,  la  cohabitation  ayant 
dû  nécessairement  l'éclairer. 

Quant  aux  héritiers  de  l'incapable ,  on  leur  opposerait 
leur  négligence  à  provoquer  l'interdiction  et  la  fin  de  non- 
recevoir  écrite  dans  l'article  504  du  Code  civil. 

On  arguerait  aussi  contr'eux  du  défaut  d'opposition  de 
leur  part  au  mariage  de  leur  parent  en  démence  ;  ce  défaut 
d'opposition  pourrait  être  considéré  comme  une  reconnais- 
sance tacite  que  la  démence  n'était  pas  caractérisée.  Com- 
ment ,  en  etfet ,  concevoir  que  des  parents ,  surtout  des 
successrbles  n'eussent  pas  usé  de  la  faculté  que  leur  donne 
l'article  174  de  s'opposer  au  mariage  de  leur  parent  affligé 
de  démence,  si  cet  état  avait  été  bien  prononcé? 

Enfin  on  invoquerait  contr'eux  une  autre  fin  de  non-re- 
cevoir  écrite  dans  Tart.  180  du  Code ,  qui  ne  permet  qu'aux 
époux  eux-mêmes  d'attaquer  le  mariage  lorsque  leur  eon- 
senlemenl  n'a  pas  été  libre.  Cette  fin  de  non-recevoir  a  été 
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CMisacrée ,  même  pour  un  cas  de  démence  »  par  un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  »  du  9  janvier  1821 ,  dans  l'affaire  Jo- 
liot  et  Martin.  L'arrêt  est  rapporté  dans  le  journal  de  Sirey, 
t.  2t.  1.157(1). 

Nous  ferons  sur  les  actions  en  nullité  qui  ont  pour  motif 
la  dém^ice ,  quelques  autres  observations  dans  le  chapitre 
qui  sera  plus  spécialement  destiné  à  traiter  des  demandes  en 
nnUité  des  mariages. 

193.  Tout  ce  qui  a  été  dit  dans  ce  paragraphe  est 
étranger  au  prodigue  et  même  à  ceux  auxquels  les  tribu- 
nauXy  usant  du  pouvoir  discrétionnaire  que  leur  donne  l'ar- 
-  iicle  499  du  Gode  civil  y  auraient  nommé  un  conseil  judi- 
^  Claire.  Cenx-ci  ne  jouissent  pas  »  il  est  vrai ,  de  Texercice 
^  OHnplet  de  leurs  droits  civils  »  mais ,  si  en  eux  la  raison  est 
.  pk»  faible ,  ils  ne  sont  cependant  pas  privés  de  son  secours, 
^  m  par  conséquent  incapables  de  donner  un  consentement. 
î  «  En  général  ils  sont  habiles  à  contracter  ;  ils  peuvent  se 
»  marier  ;  ils  peuvent  faire  un  testament»  ce  que  ne  peuvent 
)»  pas  faire  les  interdits  pour  cause  d'imbécillité ,  de  dé- 
^   »  mence  ou  de  fureur.  )» 

(Exposé  des  motifs  de  la  loi  sur  l'interdiction»  par  le 
conseiller  d'Etat  Ëmery.  ) 

Ces  expressions  de  l'orateur  »  ils  peuvent  se  marier ,  ne 
permettent  pas  qu'il  reste  dans  l'esprit  la  moindre  incerti- 
I  tade  sur  la  faculté  qu'elles  signalent  (2). 

(1^  Suivant  le  Code  autrichien  farl.  48),  les  individus  qui  se  trouvent 
daas  UQ  état  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  ne  peu- 
vent contracter  mariage. 

La  loi  de  Saxe  a  une  disposition  semblable.  (  Curtius,  t.  i*"',  §  5.  ) 

Les  lois  d'Espagne  aussi ,  ainsi  qtie  celles  d'Angleterre  ^Ley.  6 ,  lit.  2, 
partida  4  ;  Staliii  15.  Georges  II,  chap.  80.  j 

Le  Code  du  caolon  de  fieruc  prohibe  le  mariage  au&  furieux ,  il  ne  le 
permet  aux  imbéciles  qu'avec  l'autorisation  préalable  du  tribunal  des 
afTaires  matrimoniales,  et  aux  interdite  que  du  consentement  de  leurs 
pèreet  uièce.  (  Art.  dl  et 32.; 

(2)  Duranton ,  2.  35;  Vazeilles ,  t.  l'^s  p.  92. 
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Au  resla,  nul  ne  peut  être  dépouillé  d'un  droit  que  la  loi 
attribue  eu  général  à  tous  les  membres  du  corps  social»  sans 
une  disposition  expresse  et  prohibitive  qui  le  lui  enlève. 

Or  il  n'existe  dans  nos  Codes  aucune  prohibition  qui  in- 
terdise le  mariage  à  celui  qui  a  été  pourvu  d'un  conseil  ju- 
diciaire ;  on  n'y  voit  même  aucune  règle  qui  l'oblige  à  se 
£aire  assister  de  son  conseil  pour  la  validité  du  mariage. 

Donc  le  prodigue  et  généralement  tout  individu  auquel 
un  conseil  a  été  judiciairement  donné ,  n'en  a  pas  moinale 
droit  de  contracter  mariage ,  sans  avoir  même  besoin  de 
Tassistance  de  ce  conseil. 

Nous  examinerons  dans  la  suite  si  cette  assistance  ne  serait 
pas  nécessaire  pour  la  validité  des  conventions  matrimoniales. 

194.  S'il  est  une  classe  d'individus  qu'une  condamnation 
judiciaire  a  placés  dans  un  état  d'interdiction  légale  »  sans 
cependant  qu'elle  les  ait  déclarés  morts  civilement»  leur  ma- 
riage sera-t-il  nul? 

La  loi  ne  s'explique  pas  sur  cette  question  »  et  Ton  ne 
peut  la  décider  par  les  principes  ordinaires  consignés  soit 
dans  l'article  502  du  Code  civil  soit  dans  les  articles  1124 
et  1125l.  Car  ces  articles  ne  s'appliquent  qu'aux  interdits 
pour  cause  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  puis- 
qu'ils sont  fondés  sur  Tincapacité  naturelle  où  sont  les  in- 
sensés d'exprimer  un  consentement  éclairé.  Or  cette  incapa- 
cité ,  œuvre  de  la  nature ,  ne  frappe  pas  ceux  que  la  loi 
seule  a  punis  de  leurs  crimes  par  une  privation  temporaire  de 
certains  de  leurs  droits  civils. 

Nous  disons  de  certains  de  leurs  droits  civils ,  la  question 
proposée  n'étant  pas  relative  aux  individus  condamnés  à  une 
peine  emportant  mort  civile  »  mais  seulement  à  ceux  contre 
lesquels  ont  été  prononcées  des  condamnations  moins  rigou- 
reuses qui  ne  les  privent  que  d'une  partie  de  leurs  droits  civils 
en  les  déclarant,  sous  ce  rapport,  en  état  d'interdiction  lé- 
gale ;  tels  que  les  individus  dont  s'occupe  l'article  29  du 
Code  pénal. 
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Il  n'en  serait  pas  de  ces  sortes  d'interdits  comme  des  con- 
damnés morts  civilement.  (V.  Tart.  25  da  Code  civil.)  La 
loi  ne  les  déclare  pas  incapables  de  contracter  mariage  ;  et 
par  conséquent  leur  mariage  ne  serait  pas  nul  de  plein 
droit* 

Mais  ce  mariage  pourrait  être  annulé  pour  cause  d'erreur 
sur  la  personne  morale  et  sociale  de  l'individu  auquel  on  se 
serait  uni  en  mariage.  Le  conjoint  trompé  y  en  établissant 
cette  erreur ,  et  en  signalant  la  gravité  du  vice  de  son  con- 
sentement »  devrait  en  obtenir  la  réparation  et  pourrait  faire 
annuler  une  union  flétrissante  que  l'erreur  seule  aurait 
produite. 

Quant  au  condamné  lui-même  ,  il  ne  serait  pas  admissible 
à  invoquer  son  état  d'interdiction  légale  contre  un  mariage 
qui  aurait  été  l'effet  de  son  dol  personnel. 

Le  conjoint  serait  aussi  non  recevable  dans  une  telle  ac- 
tion s'il  n'avait  pas  ignoré  l'état  du  condamné. 

Nous  ajouterons  que  les  héritiers  du  conjoint  trompé 
verraient  repousser  9  parles  dispositions  de  l'article  180  du 
Code  civil  »  toute  réclamation  qui  n'aurait  pas  été^  déjà 
exercée  par  un  commencement  de  poursuites  du  conjoint 
lai-même  (1). 


s  IV. 

Des  sourds  el  mucls. 
SOMMAIRE. 

195.  Chez  les  Romains ,  les  sourds  et  muets  de  naissance  ne  pou- 
vaient tester, 

196.  Secus  des  sourds  et  muets  par  accident  s'ils  savaient  écrire. 

197.  Ceux  qui  n'étaient  que  sourds  ou  muets  Ou  aveugles  pouvaient 
se  marier. 

(1)  V.  sur  celle  question  Topinion  conforme  de  Duranloii ,  1.2,  n»  36 
el  suiv. 
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198.  Innocent  III.  donna  celle  fo/cuilé  aux  sourds  ei  mueU  qui  pou- 
vaient exprimer  par  signes  un  consentement. 

199.  Celte  décision  atait  été  reçue  en  France. 

200.  Examen  de  la  question  au  Conseil  d*Ètat  lors  de  la  discussion 
du  Code  civil, 

201.  Lois  qui  se  sont  occupées  des  sourds  et  muets  comme  donaiaifis  , 
ou  témoins, 

202.  Lacune  sur  ce  point  dans  la  loi  du  mariage, 

203.  Point  d'arrêts  modernes  sur  la  question. 

195.  Chez  les  Romains  les  sourds  et  les  muets  de  nais- 
sance étaient  assimilés  aux  insensés  et  considérés  comme  in- 
capables d'exprimer  un  consentement. 

La  loi  voulait  qu'on  leur  nommât  un  curateur^  parce  que, 
disait-elle»  ils  ne  pouvaient  veiller  eux-mêmes  à  Tadininis- 
tration  de  leurs  biens. 

Sed  et  mente  captis  et  surdis  et  mutis  et  eis  qui  perpeiuo 
morbo  làborant  [quia  rébus  suis  superesse  non  possunt)  eu- 
ratores  dandi  sunt.  —  Inst.  lib.  1  »  tit.  23  ,  §  4. 

Ils  ne  pouvaient  aussi  faire  uh  testament ,  des  codiciles , 
une  donation  à  cause  de  mort.  L.  6 ,  §  1 ,  et  L.  10  Cod. 
Qui  testam.  facere possunt. 

196.  Celui  qui,  sourd  et  muet  par  accident,  aurait  appris  [ 
à  écrire ,  aurait  le  droit  de  faire  des  dispositions  testamen-  \ 
taires.  | 

Si  ex  casu ,  potest ,  modo  littéral  sciât  et  suâ  manu  scribat, 
L.  10  Cod. 

La  même  capacité  appartient  à  celui  qui  n'aurait  que 
l'une  ou  l'autre  des  deux  inCrmités. 

Potest  si  surdus  tanlàm  ,  vel  mutus,  L.  10  Cod. 

Quant  aux  aveugles ,  ils  jouissaient  des  mêmes  droits  que 
les  autres  citoyens  ;  seulement  ils  ne  pouvaient  tester  que 
par  testament  nuncupatif  et  devant  sept  témoins ,  Tabulario 
adhibito. 

Celui  qui  n'était  que  sourd  ou  muet  ou  aveugle  pouvait 
se  marier  d'après  les  lois  romaines.  Mutus,  surdus ,  cœcti5, 


B 


tRAITÉ   DU    MARIAGE.  175 

dotiê  fiomine  obligantur  quia  nuptias  conlrahere  possunt. 
L.  73  9  ff.  de  jure  dot. 

Mais  ceux  qui ,  sous  le  poids  d'une  interdiction  naturelle 
et  en  quelque  sorte  civile ,  étaient  sourds  et  muets  de  nais- 
sance, ne  pouvaient  contracter  mariage  avant  le  pontificat 
dlnnocent  III. 

Ce  pontife  leur  accorda  ce  droit  par  une  décision  canoni- 
que. Sa  Décrétale  exige  qu'ils  fassent  connaître  leur  consen- 
tement par  des  signes  bien  marqués ,  parce  que  la  validité  du 
mariage  ne  dépend  point  des  paroles ,  mais  du  consentement 
'exprimé  par  des  signes  extérieurs  (1). 

Cette  décision  avait  été  reçue  en  France.  Le  mariage  des 
sourds  et  muets  de  naissance  y  était  autorisé  lorsqu'ils  pou- 
vaient exprimer  leur  consentement  par  signes.  La  validité 
d'un  tel  mariage  fut  déclarée  ,  le  16  janvier  1658,  par  un 
arrêt  du  Parlement  de  Paris  que  rapporte  Soefve ,  t.  2 , 
centurie  1 ,  ch.  82  (2). 

Un  célèbre  arrêt  de  la  même  Cour ,  rendu  le  26  juin 
1776  ,  ordonna  qu'il  serait  passé  outre  à  la  célébration  du 
mariage  de  la  demoiselle  Lemarrois ,  sourde  et  muette  de 
naissance,  mais  qui  avait  reçu  une  éducation  soignée  et  qui 
montrait  une  grande  intelligence.  Son  ancien  tuteur  avait 
formé ,  depuis  sa  majorité ,  une  opposition  à  ce  mariage  ; 
l'opposition  fut  levée. 

197.  Les  procès  verbaux  de  la  rédaction  du  Code  civil 
nous  font  voir  que  ta  position  des  sourds  et  muets  de  nais- 
sance fut  au  Conseil  d'Etat  l'objet  d'une  longue  dissertation. 

La  Commission  avait  proposé  un  article  ainsi  conçu  : 

«  Les  sourds  et  muets  de  naissance  ne  peuvent  se  marier 
»  qa'dutant  qu'il  serait  constaté  dans  les  formes  prescrites 

(l)DTIericoarl,  Lois  ccclé8iaslique8,clu  mariage,  orl.  53.  Inmeen-- 
tius  ///,  cap.  cum  apud  extra*  de  sponsalibns  et  matrimonii  exlrav. 

spons.^  cap.  2a  et  25. 

(2)  V.  aussi  Rousseau-Lacombe  ,  Jurisprudence  civile  ,  au  mol  Ma- 
riage, parU  4,  ci<»  1,  elles  auteurs  qu'il  cile. 
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»  par  la  loi  qu'ils  sont  capables  de  manîfesler  leur  voloDté.9 

La  rédaction  avait  reçu  de  légers  chaDgements  j  lorsqu'au 
Conseil  d'Etat  on  attaqua  le  fond  de  la  question ,  et  Toil  de- 
manda pourquoi  le  mariage  serait  interdit  aux  sourds-muets? 

«  La  Commission  et  la  Section  expliquèrent  leur  système  ; 
»  elles  avaient  suivi  la  déclaration  de  1736  qui  parle  des 
»  sourds-muets  de  naissance. 

»  On  ne  pourra  se  dispenser,  dirent-elles»  de  régler  It 
»  manière  dont  ils  doivent  exprimer  leur  consentement. 
»  La  loi  doit  s'en  expliquer;  car  les  sourds-muets  ne  peuv^ 
»  être  admis  indistinctement  à  contracter  ;  il  est  impossible 
»  de  leur  donner  ,  pour  le  plus  important  des  contrats ,  la 
»  capacité  indéfinie  qu'on  ne  peut  leur  laisser  à  l'égard  des 

»  autres L'intérêt  détermine  plus  souvent  que 

»  le  goût  à  épouser  un  individu  affecté  d'une  infirmité  aussi 
»  gênante.  On  doit  donc  être  en  garde  contre  cet  intérêt 
»  et  contre  les  séductions  qu'il  essaie  pour  extorquer  un 
)>  consentement  dont  les  conséquences  ne  sont  pas  aperçues 
»  par  celui  qui  le  donne.  » 

Il  fut  répondu  que  le  sourd-muet  de  naissance  »  en  voyant 
son  père  et  sa  mère,  a  connu  la  société  du  mariage.  Il  est 
toujours  capable  de  manifester  la  volonté  de  vivre  conme 
eux  ;  et  alors,  pourquoi  aggraver  son  malheur  en  ajcNttant 
des  privations  à  celle  que  lui  a  imposée  la  nature?  .... 

((  La  jurisprudence,  ajoutait-on,  n'a  jamais  eu  de  diffi- 
cultés à  lever  que  par  rapport  à  la  comparution  des  sourds- 
muets,  en  justice  ;  et  encore  depuis  la  découverte  de  l'art  de 
les  faire  exprimer,  on  suppose  tellement  la  facilité  de  les 
comprendre  qu'on  ne  leur  nomme  plus  de  curateur  lorsqu'ils 
sont  traduits  en  justice  ;  on  ne  leur  donne  qu'un  interprète 
pour  expliquer  aux  juges  les  signes  qui  suppléent  en  eux 
à  l'organe  de  la  parole ,.     . 

»   Leur  mariage  ,  au  reste ,  n'a  jamais  causé  d^embarras. 
.     Tous  les  sourds-^muets  peuvent  manifester 
leur  volonté 
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»  La  loi  doit  donc  se  borner  à  déclarer  le  sourd-maet  in^ 
capable  de  se  marier  »  lorsqu'il  ne  peut  manifester  son  con- 
sentement ;  si  elle  se  rend  plus  difficile  »  elle  le  met  dans  un 
état  d'interdiction  plus  pénible  même  qu'un  mariage  hasardé. 

»  Ainsi  le  système  de  la  Commission  et  de  la  Section  est 
vicieux  en  ce  que,  par  une  disposition  générale»  il  exclut  du 
mariage  le  sourd-muet  et  ne  l'admet  que  par  voie  d'excep- 
tion. Il  faudrait,  au  contraire,  renverser  cette  rédaction 
poor  poser  en  règle  générale  que  les  sourds-muets  sont  ca- 
pables de  se  marier ,  et  convertir  ensuite  en  exceptions  les 
incapacités  particulières  où  ils  peuvent  se  trouver.  » 

Cette  discussion  se  termina  par  la  suppression  de  l'article. 

On  comprit  que  la  nécessité  du  consentement,  établie  par 
la  règle  générale  de  l'article  146,  permettait  de  se  taire  sur 
le  mariage  des  sourds-muets. 

Seulement  on  arrêta  que  l'article  proposé  serait  remplacé 
par  une  disposition  sur  la  manière  dont  les  sourds-muets 
de  naissance  exprimeraient  leur  consentement  ;  mais  cette 
disposition  n'a  pas  été  rédigée ,  et  l'appréciation  du  consen* 
tement  donné  par  le  sourd-muet  et  des  preuves  qui  le  carac- 
tériseraient a  été  laissée  à  l'arbitrage  des  tribunaux ,  comme 
le  voulait  la  Section,  dit  M.  Locré  (1). 

Ainsi  le  Code  civil  ne  présente  aucune  disposition  rela- 
tive an  mariage  des  sourds-muets  ;  ils  sont  soumis  à  la  dis-* 
position  générale  de  la  loi ,  qui  veut  qu'il  ny  ait  pas  de  mor 
riage  $*il  ny  a  pas  de  consentement. 

Quant  à  l'expression  du  consentement,  ce  sera  à  l'offi- 
cier de  l'état  civil  à  la  reconnaître  ;  et  si  ce  consentement 
était  dénié ,  si  la  nullité  du  mariage  était  demandée  sur  le 
motif  qu'il  n'y  aurait  pas  eu  de  consentement  de  la  part  du 
sourd  et  muet ,  ce  serait  aux  tribunaux  à  vérifier  les  faits 


(i;  y.  Locré,  JBiprtf  cfu  Code  ctoi/,  sur  l'art.  146 , 1»  division ,  2»  sab- 
division. 
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et  à  discerner  les  circonstances  et  les  signes  qui  pourraient 
faire  juger  si  le  sourd-muet  avait  ou  non  consenti. 

On  conçoit  combien  cette  vérification ,  ce  discernement 
seraient  difficiles.  Dans  le  doute  cependant ,  ou  plutôt  si  les 
preuves  les  plus  fortes ,  les  plus  claires  de  l'absence  du  con- 
sentement n'étaient  pas  présentées  à  la  justice ,  le  mariage 
devrait  être  maintenu. 

U  eût  été  fort  à  désirer  que  le  législateur ,  cooiaie  il 
se  Tétait  proposé,  eût  tracé  des  régies  pour  fixer  le  mode 
de  l'expression  du  consentement  du  sourd-muet.  Ces  règles 
salutaires  l'eussent  protégé  contre  les  surprises  9  et  eussent 
garanti  à  la  société  et  à  la  justice  que  le  mariage  avait  été 
pour  lui  l'effet  d'une  volonté  libre  et  éclairée. 

Mais  le  législateur  a  reculé  peut-être  devant  la  difficulté 
de  poser  une  règle  claire  9  soumise  et  applicable  à  tous  les 
cas. 

Peut-être  aurait-il  dû  au  moins  exiger  que  pour  un  acte 
aussi  important  le  sourd-muet  fût  assisté  d'un  curateur 
nommé  à  cet  effet ,  comme  il  l'a  voulu  pour  l'acceptatioD 
d'une  donation ,  lorsque  le  sourd  et  muet  9  ne  sachant  pas 
écrire,  ne  peut  accepter  lui-même. 

201.  Etrange  anomalie.  Des  précautions  sont  prescrites 
au  sourd-muet  pour  qu'il  puisse  recevoir  une  libéralité, 
tandrs  que  pour  faire  le  sacrifice  de  sa  personne ,  de  sa  for- 
tune ,  de  son  bonheur ,  de  son  existence  même  qu'un  ma- 
riage imprudent  peut  compromettre ,  il  est  abandonné  à 
lui-même ,  à  son  impuissance  morale  et  aux  dangers  aux- 
quels l'expose  la  privation  de  l'ouïe  et  de  la  parole ,  c'est- 
à-dire  de  ces  sentinelles  vigilantes  que  la  nature  nous  a 
accordées  pour  découvrir  la  fraude  d'autrui ,  et  reconnaître 
nos  propres  erreurs. 

Notre  législateur  ne  s'est  occupé  spécialement  du  sourd- 
muet  que  dans  l'article  936  du  Code  civil  dont  nous  venons 
de  parler ,  et  dans  l'article  333  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle. Ce  dernier  article  veut  qu'il  soit  nommé  un  interprète 
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aa  sourd-muet,  accusé  ou  témoin ,  qui  ne  sait  pas  écrire. 

202.  Ce  mode  appliqué  au  mariage,  n*offrirait  pas  assez  de 
garantie ,  comme  le  fait  observer  avec  beaucoup  de  justesse 
M.  Vazeilles  :  «  On  peut  accorder  ou  refuser  sa  confiance 
à  l'interprétation  de  la  déclaration  d'un  sourd-muet,  accusé 
ou  témoin  ;  de  même  qu'on  peut  croire  ou  ne  pas  croire  à 
cette  déclaration  en  la  supposant  fidèlement  traduite,  et 
chercher  ailleurs  des  témoignages  et  des  preuves.  Pour  le 
nariage  il  ne  suffit  pas  de  vérifier  un  simple  fait,  il  faut 
S^ssurer  du  discernement  du  sourd-muet  et  do  sa  volonté  (1).  » 

Un  curateur  spécial  choisi  par  le  conseil  de  famille  du 
sourd-muet ,  qui  serait  composé ,  suivant  le  vœu  de  la  loi , 
de  ses  parents  les  plus  proches,  et  présidé  par  le  juge  de 
paix  ,  magistrat  du  peuple  et  de  la  famille ,  qui  plus  qu'un 
autre  est  à  portée  de  connaître  les  rapports  et  les  affections 
de  tous  ses  membres ,  un  tel  curateur  offrirait  au  sourd- 
muet,  pour  le  mariage,  une  assistance  salutaire  et  bien 
propre  à  s^assurer  de  la  vérité  de  son  consentement  comme 
à  le  garantir  des  pièges  que  ses  infirmités  peuvent  lui  faire 
tendre. 

Mais  en  attendant  qu'une  heureuse  innovation  ait  été 
faite  à  la  loi ,  on  plutôt  qu'une  lacune  importante  ait  été 
remplie ,  il  faut  reconnaître  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'un 
sourd-muet  contracte  mariage,  et  qu'il  n'est  soumis  à  cet 
égard  à  aucune  autre  formalité ,  à  aucune  autre  condition 
q^e  celles  qui  sont  prescrites ,  en  général ,  à  toutes  les  autres 
personnes  qui  se  proposent  de  former  de  semblables  nœuds. 

203.  On  ne  connaît  pas  d'arrêts  modernes  qui  aient  pro- 
noncé sur  le  mariage  d'un  sourd-muet. 

La  Cour  de  Toulouse ,  par  arrêt  du  26  mai  1824 ,  a  jugé 
qu'un  muet  n'était  pas  incapable  de  se  marier  (2). 

(1^  M.  Vazeilles ,  TrnUé  du  mariage,  L  1er,  p.  95. 
(2)  D«ilIoz  jeune,  Jurisprudence  périodique,  I.  24.  2.  125. 
En  Wurtemberg,  les  muels,  les  aveugles,  les  boiteux  ne  peuvent 
contracter  mariage  sans  rautorisation  préalable  du  tribunal  malrimo- 
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Secltam  II. 

Da  consentemeut  do  ceux  dont  dèpeodinl  les  parties  cod (raclantes. 


204.  Nécessité  du  eonseniement  de  ceux  de  qui  on  dépend  * 

205.  De$  différentes  causes  de  dépendance,  division  de  la  section, 

204.  L'état  de  dépendance  où  Ton  peut  se  trouver  dans 
le  corps  social  forme  aussi  un  empêchement  au  mariage. 

Cet  empêchement  n'est  que  relatif,  puisqu'il  peut  cesser 
par  le  consentement  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  on 
est  placé. 

205.  L'homme  social  peut  être  soumis  à  la  puissance 
d'antrui  sous  plusieurs  rapports  : 

Comme  enfant  légitime  et  majeur  ; 

Comme  mineur  ; 

Comme  enfant  naturel  ; 

Comme  enfant  adoptif  ; 

Comme  prince  ; 

Comme  militaire  ; 

Comme  esclave. 

Cette  section  se  diviserait  naturellement  en  autant  de  para- 
graphes qu'il  y  a  de  rapports  à  considérer.  Mais  les  trois  der- 
niers rapports  n'exigeant  que  peu  d'observations,  nous  ne  lear 
consacrerons  qu'un  seul  paragraphe  ,  après  avoir  examiné 
d'abord  les  conditions  qui  sont  imposées  pour  le  mariage  aux 
enfants  majeurs  et  légitimes ,  et  celles  auxquelles  sont  sou- 
mis les  mineurs  »  les  enfants  naturels  et  les  enfants  adoptifs. 

Dial.  —  Même  règle  dans  le  canton  de  Berne  pour  les  imbéciles,  les 
aveugles ,  les  sourds-maets.  (  Gode  de  Berne ,  art.  31 .  j 
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Des  conditioDS  imposées  aux  enfonts  majeurs  et  lègilimes. 

SOMKAnUB. 

206.  Utilité  des  principes  sur  le  consentement  des  personnes  de  qui 

dépendent  ceux  qui  veulent  se  marier. 
307.  Généralité  des  législations  sur  ce  point. 
208.  Principes  du  droit  romain  à  cet  égard. 
SU)9.  Règles  du  droit  canonique. 

210.  Ces  règles  non  admises  dans  le  droit  français;  nécessité  de 
consentement  des  père  et  mère  ou  tuteurs  des  enfants  mineurs. 

211 .  Les  majeurs  devaient  le  demander  à  peine  d'eœhérédation. 

212.  Omission  de  ces  règles  par  les  législateurs  de  1792. 

213.  Les  principes  de  Vancien  droii  admis  par  le  Code  civil  avec 
quelques  modifications. 

206.  Le  mariage  étant  de  toutes  les  actions  hamaincs 
celle  qui  intéresse  le  plas  la  destinée  des  hommes ,  on  ne 
saurait  l'environner  de  trop  de  précautions  (1). 

L'homme  dans  sa  jeunesse ,  livré  à  l'influence  des  pas- 
sions, aux  illusions  de  l'inexpérience  »  apporterait  rarement 
à  cet  acte  important  la  maturité  de  raison ,  les  lumières  de 
discernement  qu'il  exige.  Sans  un  guide  éclairé  et  prudent, 
il  lui  serait  facile  de  s'égarer  et  de  se  préparer  des  regrets, 
amers  qui  empoisonneraient  son  existence  future. 

207.  Tous  les  législateurs  ont  senti  cette  vérité  ;  tous  ont 
soumis  les  mariages  à  une  surveillance  préventive  qui  en  as- 
surât les  avantages  en  les  garantissant  des  erreurs  qui  au- 
raient pu  les  former. 

Chez  quelques  peuples  anciens,  les  magistrats  avaient  ins- 
pection sur  les  mariages.  C'étaient  eux  à  Lacédémone  qui  les 
dirigeaient;  et  Platon  voulait  qu'il  en  fût  ainsi  dans  sa  ré- 
publique (2). 

L'intérêt  de  la  société  était  la  base  de  ces  règlements. 

(Ij  Expose  des  motifs  de  la  loi  relalive  au  Mariage,  par  PorlaUs. 
(2j  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  \\v»  23 ,  chap.  7. 
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L'ordonnance  de  1629,  article  169,  en  confiraiaot.  les 
précédentes ,  déclara  ces  nariages  nuls  et  de  nul  effet  et  ya- 
leur,  et  comme  non  valablement  et  légitimement  contractés. 

Une  autre  ordonnance  de  1639 ,  article  2 ,  déclare  les 
veuves  ,  fils  et  filles  moindres  de  vingt-cinq  ans ,  qui  auront 
contracté  mariage  contre  la  teneur  des  ordonnances ,  en- 
semble les  enfants  qui  en  naîtraient  ainsi  que  leurs  hoirs , 
indignes  et  incapables  à  jamais  des  successions  de  leurs  père 
et  mère  et  de  toutes  autres  directes  et  collatérales. 

La  nullité  était ,  en  effet ,  prononcée  par  les  Parlements 
lorsqu'elle  était  poursuivie  par  les  pères,  mères  ou  tu- 
teurs. 

Selon  quelques  auteurs ,  les  Parlements  considéraient  de 
tels  mariages  comme  clandestins  et  les  annulaient  sous  ce 
rapport. 

Ce  motif  est  peu  vraisemblable  surtout  appliqué  à  des 
mariages  qui  pouvaient  avoir  reçu  de  la  publicité. 

Quelle  que  fût ,  au  reste ,  la  raison  présumée,  il  n'en  est 
pas  moins  certain  qu'on  annulait,  en  général,  les  mariages 
contractés  par  des  mineurs  de  25  ans  sans  le  consentement 
des  père  et  mère. 

211.  Quant  aux  enfants  plus  âgés,  les  garçons,  jusqu'à 
l'âge  de  30  ans,  devaientobtenir  le  consentement  des  pères  et 
des  mères  à  peine  d'exhérédation  ;  ceux  qui  avaient  atteint 
l'âge  de  trente  ans ,  et  les  filles  ou  veuves  âgées  de  25  ans 
accomplis  devaient  aussi,  sous  la  même  peine  d'exhérédation, 
requérir  le  consentement  de  leurs  pères  et  mères.  Ce  devoir 
rempli ,  ils  étaient  autorisés  à  se  marier  sans  avoir  obtenu 
le  consentement  demandé  ;  et  ils  n'avaient  pas  à  craindre  la 
peine  prononcée  par  les  ordonnances.  (V.  l'édit  du  mois  de 
février  1566 ,  et  l'ordonnance  de  1639  ,  art.  2.) 

D'après  cette  dernière  ordonnance  confirmée  et  renouvelée 
sur  ce  point  par  la  déclaration  de  1697,  l'exhérédation  avait 
lieu  de  plein  droit.  Cependant,  en  général,  on  ne  Tappli- 
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qaait  que  quand  les  pères  et  mères  avaient  déshérité  leurs 
enfants  par  un  acte  exprès  (1). 

212.  Ces  sages  prohibitions,  établies  autant  dans  l'intérêt 
même  des  enfants  que  comme  un  hommage  de  déférence  et 
de  respect  pour  l'autorité  paternelle ,  avaient  été  méconnus 
par  les  législateurs  de  1792.  En  fixant  à  21  ans  la  majorité 
de  toute  personne,  ils  avaient  autorisé  les  enfants  majeurs  à 
se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère.  Les 
mineurs  seuls  étaient  astreints  k  obtenir  ce  consentement  ; 
et  si  les  père  et  mère  étaient  interdits  ou  décédés ,  celui  des 
dnq  plus  proches  parents  paternels  ou  maternels  était  né- 
cessaire. ^ 

Telle  était  la  législation  française ,  lorsque  le  Gode  civil 
est  venu  lui  rendre  son  antique  moralité  et  ses  bienfaisantes 
exigences  sur  les  mariages  des  enfants. 

213.  Notre  Gode,  en  laissant  à  ceux  qui  n'avaient  ni  père 
ni  mère  ni  autres  ascendants,  et  qui  étaient  majeurs  de  21 
ans,  la  plus  grande  liberté  pour  leurs  mariages,  a  adopté, 
mais  en  les  modifiant ,  les  dispositions  des  anciennes  ordon- 
nances à  l'égard  des  enfants  qui  avaient  des  ascendants. 

Comme  elles ,  il  a  déclaré  que  ces  enfants ,  s'ils  n'avaient 
pas  atteint  l'âge  qu'il  fixe ,  seraient  dans  la  nécessité  d'ob- 
tenir le  consentement  de  leurs  père  et  mère  ou  de  leurs 
slenx. 

Gomme  elles  aussi ,  il  a  soumis  les  enfants  qui  avaient 
acquis  l'âge  fixé  à  faire  à  leurs  ascendants  des  actes  respec- 
tueux. 

Ces  deux  positions  des  enfants  doivent  être  examinées 
séparément  (2). 

fi)  V.  Lois  eeeiéHasUquês  de  d^Hèricoort,  3*  partie,  chap.  5,  da  Ma- 
riage ,  n*  74  —  79.  Voir  aussi  Pothier ,  Traité  du  contrat  de  mariage , 
fio  321  etsoiT.,  ti  le  Recueil  de  jarisprodence  de  Rousseau- Lacombe 
au  mot  Mariage ,  partie  2. 

(i)  Presque  toutes  les  lègislaUons  européennes  exigent  pour  le  ma- 
riage des  eafaots  même  majeurs  qu'ils  obtiennent,  ou  au  moins  qu'ils 
demandent  le  conseutemeut  de  leurs  pères  et  mères.  —  La  Belgique  et 
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Abticle  P'. 

Des  e&fanis  majcors  aoiqnds  te  coMeatemeiit  de  leors  asceadanfs  est 

nécessaire  pour  leor  mariage. 


214.  Règle  du  Code  eiril  smr  le  eomsentememi  cjcifé. 

2i5.  Différeneeê  enirece*  règles  et  celles  du  droii  rwmam, 

216.  Leurs  différemees  atec  l'anciem  droii  frwsçais. 

217.  Peine  d'exhérédation  prononcée  par  les  ordonnances. 

218.  Elle  n'a  pas  été  maintenue  ni  par  la  loi  de  1792,  mi  par  le  Code 
civil. 

219.  En  cas  de  dissentiment  entre  des  père  et  mère^  le  eomsentemmâ 
du  père  suffit. 

220.  Mais  la  mère  doit  être  consultée.  — ^  Arréi  sur  la  fuesHom. 

221 .  Si  la  mère  ne  forme  pas  opposition  y  r  officier  publie  doit  se  eon- 
tenter  $  du  consentement  du  père, 

933i.  Le  consentement  doit  être  donné  en  personne  ou  par  un  fondé  de 

pouvoirs  spécial  et  par  acte  authentique. 
223.  La  procuration  n'a  pas  besoin  de  désigner  Vautre  époux, 
^ii.  Le  consentement  peut-nl  résulter  suffisamment  de  la  présenet 

au  contrat  de  mariage? 

les  pays  détaches  de  la  France  en  1814  et  I8t3,  le  royanme  de  Bade  et 
celoi  des  Deux-Stci!e8  ont  adopté  les  régies  dn  Code  français.  Daas  le 
duché  de  liesse,  ce  consentement  esl  aussi  nécessaire. 

La  Sardaigne  a  modifié  ces  règles  ec  se  conformant  an  droit  canoni- 
que ;  mais  les  pérc  et  mère  et  autres  ascendants  peuvent  exhéréder  les 
enfants  mâles  âgés  de  moins  de  30  ans ,  et  les  filles  âgées  de  moins  de 
25  ans  qui  se  marient  sans  leur  consentement. 

Ce  consentement  est  aussi  prescrit  en  Autrich3«  en  Prusse  f  où  les 
tribunaux  cependant  peuvent  y  suppléer),  en  Saxe,  en  Russie,  dans  le 
Wurtemberg. 

Mais  il  n*est  eiigé  que  pour  les  enfants  mineurs  de  24  ans,  aalvant 
les  confessions  d'Augsbourg  et  Helvétique:  pour  les  fils  mineurs  de 90 
nns,  et  pour  les  filles  mineures  de  25  ans  en  Bavière;  encore  «le 
mariage  n'est-il  pas  nul  au-dessous  de  cet  âge.  liais  des  peines  sont 
prononcées  pour  les  mineurs  de  25  ans  en  Portugal  ;  de  21  ans  pour  les 
fi!s,  de  23  ans  pour  les  filles  en  Espagne  ;  de  21  ans  en  Angleterre  ;  de 
21  ans  pour  les  fils,  et  de  18  ans  pour  les  filles  dans  les  Etats  de  Holatein. 

En  Hongrie,  en  Ecosse,  le  consentement  des  parents  n'est  pas  reqois  ; 
cil  Sucde,  il  y  a  peine  d'exhérédation  contre  l'enfant  qui  se  marie  sans 
le  coiiscntemciit  de  ses  père  et  mOre. 
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2'25  Le  refui  du  contentement  peut-il  être  levé  par  le  juge  ? 

226.  Le  divoree  ou  la  iéparation  de  corps  des  père  et  mère  en  dispen- 
sent-ils ? 

227.  Le  consentement  peut-il  être  récoqué  par  acte  ? 

228.  Le  consentement  est-il  révoqué  par  la  mort  ou  Vincapacité  du 
pèret 

â'29.  Qaid  en  cas  d'absence  des  pères,  mères  ou  ascendants^  ou  de  leur 

incapacité  ? 
230.  Quid  s* il  y  a  dissentiment  entre  les  ascendants  ? 

214.  C'est  dans  les  articles  148,  149  et  150  du  Code 
civil  que  sont  contenues  les  dispositions  qui  fixent  Tâge 
josqu'auqnel  les  enfants  ne  peuvent  contracter  le  mariage 
sans  le  consentement  de  leurs  ascendants. 

Voici  les  termes  de  ces  articles  : 

«  Le  fils  qui  n'a  pas  atteint  Tâge  de  23  ans  accomplis ^  la  Ait.  lis. 
fille  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de  21  ans  accomplis ,  ne  peu- 
vent contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs  père 
et  mère  :  en  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père 
\  suffit. 

»  Si  l'un  des  deux  est  mort  ou  s'il  est  dans  l'impossibilité  Art.  149. 
de  manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  l'autre  suffit. 

»  Si  les  père  et  mère  sont  morts,  ou  s'ils  sont  dans  l'impos-  Ait.  150. 
sibilité  de  manifester  leur  volonté ,  les  aïeuls  et  aïeules  les 
remplacent  :  s'il  y  a  dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de 
la  même  ligne ,  il  suffit  du  consentement  de  l'aïeul.  S'il  y  a 
dissentiment  entre  les  deux  lignes ,  ce  partage  emportera 
consentement  (1).  » 


[i)  Le  Gode  sarde,  arl.  i06 ,  exige ,  quel  que  soit  Fâge ,  el  à  peine 
d'exhèrédatîon  ,  le  consentement  des  père  e(  mère ,  ou  à  leur  défaut^ 
celui  desaTenx  ,  et  en  cas  de  minorité ,  celui  du  conseil  de  famille. 

Le  Code  de  Vaod  est  conforme  au  Code  ncipolëon  fart.  64  et  65  j;  do 
même ,  le  Code  hollandais ,  art.  92 ,  93 ,  94.  Le  Code  autrichien  n*exige 
que  pour  les  mineurs  ou  interdits  le  consentement  du  père  légitime, 
et  si  relui- ci  est  décédé,  Tadhèsion  du  tribunal  et  Tautorisation  du  tu- 
teur, art.  i9. 

Le  Code  des  Dciix-Sicilcs  veut  le  consenlement  du  père,  ^  son  de- 
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215.  Ces  dispositions,  comparées  à  celtes  du  droit  romain, 
prèseatent  des  différences  assez  remarquables.  - 

Elles  ne  sont  pas ,  aussi ,  absolument  conformes  à  Tancien 
droit  français. 

Le  droit  romain,  comme  nous  Tavons  déjà  dit»  n'exigeait 
le  consentementque  des  personnes  sous  la  puissance  desquelles 
étaient  les  contractants ,  quel  que  fût,  d'ailleurs,  Tftge  de 
ceux-ci. 

Ainsi ,  le  fils  qui ,  par  Témancipation  avait  été  affranchi 
de  la  puissance  paternelle,  pouvait  se  marier  sans  le  cod-  ] 
sentement  de  son  père. 

Emancipatus  sine  consensu  patris  uxorem  ducere  pote^. 
L.  25 ,  ff.  de  ritu  nupt. 

Le  consentement  de  la  mère  n'était  pas  nécessaire  parce 
que  les  enfants  n'étaient  pas  sous  sa  puissance  :  Ltberi patris 
non  matris  familiam  sequuntur.   L.   196,  in  fine ,  ff.  de  \ 
verb.  signif. 

Mulier  familiœ  suœ  caput  et  finis  est.  L.  165,  §  ult.  eod.  tit. 

Cependant ,  pour  la  fille  mineure  de  25  ans,  il  fallait  l'avis 
de  sa  mère  et  celui  de  ses  proches  parents  ainsi  que  celui  de 
son  tuteur.  S'il  y  avait  dissentiment  entr'eux ,  le  gouverneur 
de  la  province  prononçait. 

Si  matris  auxilio  destituta  puella  intrà  25  annum  sit, 
matris  et  propinquorum  et  ipsius  quoque  tutoris  requiritur 
judicium.  L.  20,  C.  de  nupt.  et  tutoris.  L.  1,  eod. 

Si  dissentiant  arbitriumprœsidis  necessarium  £st.  D.  L.  1. 

216.  Plus  en  harmonie  avec  les  sentiments  de  la  nature 
et  avec  les  règles  d'une  civilisation  avancée ,  les  ordon- 
nances de  nos  rois  avaient  exigé  le  consentement  de  la  mère 
comme  celui  du  père  ;  mais  elles  n'avaient  pas  prescrit  celai 
des  aïeux  à  défaut  des  père  et  mère.  Il  paraît  même-que 
sous  les  rois  de  la  première  race ,  le  consentement  du  père 

faut,  ce!ai  de  l*aïeul  paternel  et  de  la  mère,  et  il  donne  la  préférence! 
Taïeul  s'il  y  a  dissentiment ,  art.  1G4. 
Le  roi  peut  suppléer  au  refus  eu  connaissance  de  cause ,  art.  165. 
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seul  était  requis.  C'est  ce  qui  résulte  des  Capitulaires  du  roi 
Dagobert  (seconde  partie  qui  a  pour  titre  :  Lex  alemanorum 
cap.  54,  art.  V^)f  où  il  est  dit  :  Si  quis  filiam  alterius  non 
desponscUam {sibi  à  pâtre  filiœ)  acceperit  sibi  uxorem,  sipaler 
ejw  eum  requirit ,  reddat  eam  et  cum  quadriginta  solidis  eum 
componat. 

On  lit  audsi  daus  les  Capitulaires  de  nos  rois  de  la  seconde 
race  (livre  7,  art.  463)  :  Aliter  legitimum...  non  fit  con^ 
jugium  nisi  ab  his  qui  super  fœminam  dominationem  habere 
mdentur  tucor  petatur  9  etc.  (1). 

0  paraît  que  ces  lois  anciennes  étaient  tombées  en  désué* 
tade  lorsque  fut  publié  Tédit  de  Henri  II ,  de  février  1556 , 
dans  le  préambule  duquel  on  signale  «  des  mariages  qui , 
»  journellement ,  par  une  volonté  charnelle ,  indiscrète  et 
»  désordonnée ,  se  contractaient  par  les  enfants  de  famille 
»  contre  le  vouloir  et  consentement  de  leur  père  et  mère  » 
»  n'ayant  aucunement  devant  les  yeux  la  crainte  de  Dieu  » 
»  l'honneur  »  révérence  et  obéissance  qu'ils  doivent  à  leurs 
»  parents.  » 

217.  Pour  faire  cesser  ces  désordres,  Henri  II  défendit 
aox  enfants  de  famille ,  savoir  :  aux  fils  âgés  de  moins  de 
30  ansr,  et  aux  filles  âgées  de  moins  de  25 ,  de  se  marier 
lans  le  consentement  de  leurs <pères  et  mères,  voulant  que 
ceux-ci  «  puissent  les  exhéréder  pour  telle  irrévérence ,  in- 
i  gratitude ,  mépris  et  contentement  de  leursdits  pères  et 
a  mères. 

....  D  Qu'ils  puissent  aussi  révoquer  toutes  donations 
»  qu'ils  auraient  faites  à  leurs  enfants...  » 

La  disposition  s'appliquait  aussi  aux  veuves. 

Nous  avons  vu  que  ces  prohibitions  avaient  été  renouvelées 
par  l'ordonnance  de  Blois  de  mai  1579 ,  par  la  déclaration  du 
6  novembre  1639,  et  par  l'édit  de  mars  1697,  qui  répétèrent 
Jesmémes peines  en  ajoutant  même  que  les  contractantset  leun 

{i)  Polhier ,  du  Mariage,  n*  323. 
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descendants  seraient  privés  cl  déchus  par  le  seul  fait,  «c  indh 
»  gnesetincapablesàjamaisdessnccessionsdirectesel  coUa- 
»  térales  »  et  de  tous  autres  avantages ,  même  da  droit  de 
»  légitime  ;  »  en  déclarant  aussi  la  peine  de  rapt  enoourae 
nonobstant  les  consentements,  intervenus  depuis,  des  pères , 
mères»  tuteurs  et  curateurs  des  enfants. 

218.  Le  Code  civil  n*a  pas  maintenu  la  peine  de  Fexlié- 
rédation  sur  laquelle  la  loi  du  20  septembre  1792  était 
aussi  muette. 

Nos  nouveaux  législateurs  ont  réduit  à  vingt-cinq  ans  ac- 
complis pour  les  fils  et  à  21  ans  pour  les  filles,  la  majorité 
au-dessous  de  laquelle  le  consentement  est  nécessaire. 

Les  progrès  de  la  civilisation  autorisaient  cette  réduction. 

Elle  est ,  d'ailleurs ,  plus  en  harmonie  avee  l'époque  de  h  j"*^ 
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majorité  civile  qui  a  été  fixée  pour  tous  les  autres  actes 
pour  toutes  les  personnes ,  à  21  ans  comme  elle  Tavait  été 
par  la  loi  du  21  septembre  1792. 

Si  pour  le  mariage  on  a  mis  uoe  différence  dans  le  terme 
de  la  majorité  entre  les  filles  et  les  mâles ,  c'est  qu*elle  était  ^ 
commandée  par  la  nature.  Tous  les  législateurs  l'ont  établie, 
parce  que  tous  ont  senti  les  mêmes  raisons.  La  nature  se  dé- 
veloppe plus  rapidement  dans  un  sexe  que  dans  l'autre. 

En  établissant  la  nécessité  du  consentement  des  pères  et 
mères ,  ou  à  leur  défaut,  celui  des  aïeux,  pour  les  mariages  ^• 
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des  fils  âgés  de  moins  de  25  ans»  et  des  filles  qui  n'auraient 
pas  atteint  leur  vingt-unième  année  ,  la  loi  a  entendu  parler 
non-seulement  du  premier  mariage  des  enfants»  mais  encore 
des  seconds  ou  troisièmes  mariages  qu'ils  pourraient  con«  | 
tracter  après  la  dissolution  des  précédents.  L'âge  fixé  met  ^ 
seul  fin  ,  lorsqu'il  est  accompli ,  à  la  nécessité  du  consente-  ^ 
ment»  parce  que  cet  âge  seul  garantit,  en  général,  la.matu- 1 
rite  de  la  raison  des  contractants  et  les  convenances  de  leur  | 
choix.  Au  reste ,  la  loi ,  dans  l'obligation. qu'elle  impose  aux 
enfants,  n'excepte  pas  ceux  qui  déjà  auraient  été  mariés. 
Elle  s'applique  donc  à  tous. 
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219.  L*art.  148  du  Code  a  prévu  le  cas  où  le  père  et  la 
Hère  ne  seraient  pas  du  même  avis  sur  le  mariage  de  leur 
mfant  commun ,  et  il  déclare  qu'en  cas  de  dissentiment ,  le 
consentement  du  père  suffit. 

Cette  précaution  était  sage.  On  a  compris  «  que  dans  une 
i  société  de  deux ,  toute  délibération  ,  tout  résultat  devien- 
)  draient  impossibles  si  Ton  n'accordait  la  prépondérance 

>  an  suffrage  de  l'un  des  associés.  La  prééminence  du  sexe  a 

>  partout  garanti  cet  avantage  au  père  (1).  » 

220.  Si  la  préférence  donnée  à  Ta  vis  du  père  peut  parai- 
re  juste  comme  fondée  sur  les  lois  anciennes  et  sur  les 
ruBurs,  an  moins  ne  faut-il  pas  que  le  consentement  de  la 
(1ère  soit  dédaigné.  La  loi  prescrit  d'obtenir  ce  conscnte- 
(leot.  Il  faut  donc  qu'il  soit  demandé  ou  qu'il  soit  certain 
[oe  la  mère  a  pu  exprimer  sa  volonté. 

Si  donc  les  circonstances  indiquaient  que  la  mère  n'a  pas 
të  consultée,  le  vœu  de  la  loi  ne  serait  pas  rempli  ;  la  mère 
lurait  le  droit  de  se  plaindre  de  l'oubli  d'un  devoir  ou  du 
nëpris  de  son  autorité  ;  elle  pourrait  former  opposition  au 
nariage.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  Riom  entre  les 
ipoax  de  Volonzat,  par  arrêt  du  30  juin  1817. 

Le  sieur  de  Volonzat  père  s'était  rendu  avec  sa  fille ,  âgée 
le  15  ans  »  dans  une  terre  qu'il  possédait  à  quelque  distance 
le  son  domicile. 

Bientôt  il  fit  afficher  à  l'hôtel  de  la  mairie  du  domicile 
lont  il  venait  de  s'éloigner  le  mariage  de  la  demoiselle  Vo- 
lonzat ,  sa  fille. 

jyme  ^Q  Volonzat  forme  opposition  au  mariage  et  la  mo- 
tive ,  lo  sur  ce  qu'elle  n'avait  pas  été  consultée  ;  2^  sur  la 
trop  grande  jeunesse  de  sa  fille  ;  3^  sur  ce  qu'il  paraissait 
|ae  cette  dernière  n'apportait  pas  un  consentement  libre 
k  ce  mariage. 

Le  sieur  de  Volonzat  père  demanda  la  main-levée  de  cette 
opposition. 

(1)  Exposé  des  motifs  par^  M.  Tortalis.  ;  j 
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Mais  l'opposition  fui  reçue  par  le  tribunal  du  Puy  qui  ed 
était  saisi.  Voici  le  texte  du  jugement  que  la  Cour  de  Rîom 
a  confirmé  par  les  mêmes  motifs  : 

«  Attendu  que  suivant  l'article  148  du  Code  civil»  le 
consentement  du  père  et  de  la  mère  est  simultanément  né- 
cessaire ,  et  comme  principe  fondamental  »  pour  le  mariage 
de  la  fille  qui  n'a  pas  atteint  Tâge  de  21  ans  accomplis  ; 

x>  Attendu  que  si»  par  exception  à  ce  principe,  le  Hiéme 
article  veut  qu'en  cas  de  dissentiment  entre  le  père  et  la 
mère,  le  consentement  du  père  suffise,  c'est  qu'il  fallait  que 
le  suffrage  de  l'un  d*eux  eût  la  prépondérance,  afin  que  dans 
la  société  de  deux ,  tout  résultat  ne  devînt  pas  impossible 
dans  le  concours  de  leur  avis  différent  ;  mais  que  de  cette 
prévoyance  même  de  la  loi ,  il  résulte  cette  conséquence , 
par  respect  dû  à  l'union  conjugale ,  qu'à  la  mère  doivent 
être  communiquées  les  propositions  sur  le  mariage  de  sa 
fille  y  pour  en  examiner  les  convenances  et  en  dire  son  avis 
à  son  mari  ; 

»  Attendu  qu'il  n'est  pas  justifié  qu'il  eût  été  question 
du  mariage  de  la  demoiselle  de  Volonzat ,  antérieurement  à 
l'absence  actuelle  de  son  père  de  la  ville  du  Puy ,  siège  de 
son  domicile ,  pour  aller  passer  avec  sa  fille  un  certain  temps 
dans  une  terre  située  dans  le  département  de  la  Lozère  ; 
qu'il  n'est  pas  non  plus  justifié  que  la  dame  de  Volonzat  ail 
connu  le  projet  de  mariage  de  sa  fille  antérieurement  à  la 
publication  faite  à  la  commune  du  Puy  ;  qu'il  en  résulte  que 
la  dame  de  Volonzat  n'a  été  aucunement  consultée  sur  le 
mariage  ni  par  son  mari  ni  par  sa  fille  ; 

»  Attendu  que  le  principal  moyen  que  la  dame  de  Volonzat 
a  fait  plaider  à  l'appui  de  son  opposition ,  consiste  dans  le 
doute  qu'elle  s'est  formé  que  sa  fille  consente  librement  à  ce 
mariage ,  et  que  pour  s'assurer  de  la  volonté  de  sadite  fille 
et  exprimer  elle-même  son  vœu,  elle  désire  que  sa  fille  se 
rapproche  d'elle  ; 

»  Par  ces  motifs  y  le  tribunal  »  sans  s'arrêter  à  la  fin  de 
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Qon-recevoir  proposée  (1) ,  reçoit  l'opposition  de  madame 
de  Volonzat  ;  et  avant  de  dire  droit  sur  icelle  y  ordonne  que 
le  sieur  de  Volonzat  procurera  dans  le  domicile  habituel  des 
ëpoux  9  en  la  ville  du  Puy ,  des  communications  entre  la 
mère  et  la  fille ,  pendant  le  délai  de  10  jours,  pour  ensuite 
être  définitivement  statué  sur  ladite  opposition.  » 

Cette  décision  importante  ,  autorisée  par  la  lettre  de  la  loi 
qui  prescrit  le  consentement  de  la  mère ,  est  surtout  con- 
forme à  son  esprit  qui  ne  permet  pas  d'abuser  de  la  préémi- 
nence accordée  par  la  loi  au  père  comme  chef  de  la  famille, 
pour  se  jouer  de  l'obligation  d'obtenir  le  consentement  de  la 
mère ,  et  pour  se  dispenser  même  de  la  consulter  sur  les 
avantages  ou  les  inconvénients  de  l'union  proposée  (2)* 

La  question  jugée  par  l'arrêt  de  la  Cour  de  Kiom  eût  pré- 
senté plus  de  difficulté  si  la  fille  n'avait  pas  été  éloignée  par 
le  père  du  domicile  de  la  mère,  et  si  cette  circonstance 
n'avait  pas  dû  faire  présumer  que  celle-ci  avait  ignoré  le 
projet  de  mariage  (3).  Car  si  la  mère  et  la  fille  avaient  con- 
tinué de  rester  ensemble ,  que  c'eût  été  pendant  cette  coha- 
bitation qu'auraient  été  faites  les  publications  et  les  autres 
préparatifs  du  mariage ,  il  eût  été  difficile  de  croire,  à  moins 
de  preuves  bien  caractérisées,  que  le  projet  de  mariage 
avait  été  caché  k  la  mère ,  ce  qui  n'avait  pas  permis  à  celle- 
ci  d'énoncer  un  avis. 

Dans  le  doute ,  on  aurait  été  autorisé  à  s'arrêter  à  l'idée 
qu'elle  avait  connu  le  projet  de  mariage ,  qu'elle  n'y  avait 
pas  donné  son  assentiment ,  et  que  son  opposition  n'avait  eu 
pour  but  que  d'en  retarder  le  plus  possible  l'exécution. 


(1^  Par  la  fiu  de  non-recevoir ,  la  dame  de  Volonaal  prétendait 
que  la  Glle  seule  avait  qualité  pour  demander  la  main-levée  de  Toppo- 
sitlon.  Ce  moyen  fut  écarté  par  le  motif  qao  la  fille  étant  mineure ,  le 
père  èt«ît  son  représentant  légitime  pour  former  la  demande. 

f2;  V.  sur  la  question  Vazeilles,  t.  i«%  p.  152  ;  Duranlon,  t,  2,  n»  "27  ; 
Dalioz  atné,  1. 10,  p.  25,  n«  10. 

f9;  y.  M.  YazeiHes,  î»^.,  183. 
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Dans  ce  cas-là  on  aurait  dû  rejeter  l'opposition  en  vertu  de 
la  prééminence  accordée  par  la  loi  au  consentement  du  père. 
221 .  Si  dans  un  cas  semblable  ou  analogue  à  celai  de  la 
dame  de  Volonzat ,  la  mère  ne  se  plaint  pas  d'un  oubli  ou* 
trageant ,  si  elle  ne  réclame  pas,  c'est-à-dire  si  elle  ne  forine 
pas  opposition  au  mariage  avant  la  célébration  »  son  silence 
doit  être  considéré  ou  comme  une  approbation  du  mariage, 
ou  comme  une  renonciation  à  ses  droits;  et  le  mariage  fait 
avec  le  consentement  du  père  sera  à  l'abri  de  toute  atteinte 

légale. 

L'officier  de  l'Etat  civil  ne  devrait  pas  même  surseoir  à  la 
célébration  sur  le  motif  que  le  consentement  de  la  mère  ne 
serait  pas  produit. 

Car  la  présence  du  père  et  son  consentement  suffisant, 
d'après  l'article  148,  pour  autoriser  le  mariage ,  il  n'appar- 
tient pas  à  l'officier  de  l'Etat  civil  d'être  plus  exigeant  que 
la  loi. 

S'il  y  a  opposition  y  comme  il  n'en  est  pas  le  juge,  il  doit 
surseoir. 

S'il  n'y  a  pas  d'opposition  ,  les  conditions  prescrites  étant 
remplies ,  il  doit  unir  les  époux. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  MM.  Dalioz  et  Duranton  ,  qui 
ajoutent  cependant  que  les  circonstances  devront  déterminer 
l'officier  de  l'Etat  civil  à  prêter  ou  à  refuser  son  ministère  (1). 

Mais  n'y  aurait-il  pas  le  plus  grand  danger  à  laisser  ainsi 
à  l'arbitraire  de  cet  officier  l'appréciation  des  circmtstances? 
n'est-il  pas  plus  sûr  et  plus  légal  de  s'en  tenir  à  la  règle 
qui  est  formelle? 

Ne  faudrait-il  pas  au  moins  les  circonstances  les  plus 
graves,  les  plus  extraordinaires  pour  autoriser  un  refus 
même  momentané? 

222.  Le  consentement  des  pères  et  mères  doit  être  donné 
ou  par  eux-mêmes  en  présence  de  l'officier  de  l'Etat  civil,  au 


(i;  Dalioz ,  V.  Mariage ,  p,  25 ,  no  7  ;  Duranton,  t.  2 ,  p.  6^ ,  à 


U  note. 
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moment  de  la  célébration  du  mariage  ,  ou  par  un  fondé  de 
pouvoir  spécial  qui  les  représente  et  qui  assiste  au  ma- 
riage. 

La  procuration,  dans  ce  dernier  cas,  doit  être  authentique; 
c'est  ce  qui  résulte  de  l'article  73  du  Gode  civil ,  qui  ne 
parlant  que  d'un  acte  authentique  de  consentement ,  ne 
suppose  même  pas  qu'il  puisse  en  être  donné  par  acte  sous 
seing-privé. 

Cette  dernière  forme  présenterait  de  graves  inconvénients  ; 
elle  se  prêterait  plus  facilement  aux  fraudes  ;  elle  pourrait 
donner  lieu  à  des  désaveux  d'écritures  ou  de  signatures ,  et 
à  des  vérifications  dont  les  incertitudes  et  les  dangers  ne 
sont  que  trop  connus;  elle  compromettrait  donc  et  le  sort 
du  mariage  et  le  repos  de  l'officier  de  l'Etat  civil  qui ,  par 
une  imprudente  confiance,  se  serait  contenté  d'un  acte  dont 
la  sincérité  ne  lui  aurait  pas  été  suffisamment  garantie. 

La  procuration  des  père  et  mère  doit  être  sans  nul  doute 
spéciale  pour  l'objetauquel  on  doit  l'appliquer.  Ainsi  elle  doit 
exprimer  en  termes  formels  le  consentement  au  mariage  du 
fils  futur  époux. 

223.  Mais  doit-elle  aussi  indiquer  expressément  l'épouse 
à  laquelle  le  fils  se  propose  de  s'unir? 

M.  Vazeilles  le  pense  ainsi.  M.  Dalloz  partage  cet  avis. 
M.  Duranton  l'adopte  aussi ,  mais  avec  quelque  hésitation  , 
et  en  ajoutant  que  «  si  le  mariage  était  contracté ,  il  serait 
»  bien  difficile  de  fonder  l'action  en  nullité  sur  une  des  dis-^ 
D  positions  du  Code  civil.  » 

Le  Code  civil  ne  contient,  en  effet ,  aucune  disposition 
qui  prescrive ,  dans  L'acte  de  consentement ,  la  désignation 
spéciale  de  la  personne  à  laquelle  devra  s'unir  l'enfant  de 
ceux  dont  le  consentement  est  exigé. 

Aussi ,  c'est  sur  des  considérations  et  des  règles  générales 
que  M.  Vazeilles  appuie  son  opinion. 

a  La  loi ,  dit-il ,  se  défie  de  la  raison  de  l'enfant  qui  n'a 
»  pas  atteint  sa  majorité  ;  elle  le  place  sous  la  direction  de 
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»  ses  parents  qui  doivent  le  défendre  des  pièges  qa*oa  peut 
»  lui  tendre  et  de  ses  propres  égarements  ;  il  est  nécessaire  » 
»  pour  qu'on  le  protège  ainsi  contre  les  autres  et  contre  loi- 
»  même  9  qu'on  puisse  le  voir  et  l'observer  distinctement 
»  avec  la  personne  à  laquelle  il  témoigne  la  volonté  de  s'unir. 

»  La  loi  restreint  aux  simples  actes  d'administration  la 
»  procuration  illimitée  conçue  en  termes  généraux  qui  em- 
i)  brassent  toutes  affaires.  L'autorisation  pour  le  mariage , 
«>  donnée  dans  des  termes  semblables ,  n'est  pas  seulement 
»  réductible ,  elle  est  nulle  parce  que  ce  lien  est  indivisible. 
~................      .. 

»  Les  pères  qui  ne  peuvent  pas  donner  à  leurs  enfants 
1»  une  autorisation  indéfinie  de  mariage  ne  sauraient  avoir 
»  la  faculté  de  conférer  à  des  tiers  le  droit  de  l'accorder 
D  pour  eux. 

»  Enfin  la  loi  34 ,  ff.  de  ritu  nuptiarum ,  voulait  que  le 
»  père  désignât  dans  la  procuration  le  mari  qu'il  entendait 
»  accorder  à  sa  fille 

»  Cette  loi  offre  un  très-bon  commentaire  pour  l'arii^Je 
»  148  du  Code  civil  (1).  » 

Ces  réflexions  ont  de  la  force.  Mais  sont-elles  complète- 
ment décisives? 

Ne  peut-on  pas  répondre  que  ce  n'est  pas  seulement  par 
défiance  de  la  raison  de  l'enfant  que  la  loi  a  exigé  le  consen- 
tement des  pères  et  mères  et  des  ascendants  ;  que  c*est  aussi 
comme  une  marque  de  déférence  et  de  respect  pour  la  ma- 
gistrature de  famille ,  conférée  par  la  nature  elle-même  aux 
ascendants,  qu'il  a  été  prescrit  aux  enfants  d'obtenir  ce  con- 
sentement ;  que  cela  est  si  vrai ,  qu'autrefois  chez  les  Ro- 
mains les  enfants  émancipés  n'avaient  pas  besoin  de  ce  con- 
sentement parce  que  l'émancipation  les  avait  affranchis  de 

fi)  Vazeilles ,  Traité  du  Mariage ,  q<»  116 , 1 17. 
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Pautorité  paternelle  ;  et  qu'aujourd'hui  parmi  nous,  le  jeune 
bomme  qui  est  âgé  de  21  ans  accomplis  et  qui  n  a  pas  d'as- 
cendant,  peut  se  marier  sans  le  consentement  de  ses  autres 
parents  quelque  rapproché  que  soit  leur  degré  ;  et  cependant 
on  ne  peut  pas  présumer  en  lui  une  raison  plus,  forte ,  plus 
mûre ,  moins  propre  à  exciter  la  défiance  que  celle  d'un  au- 
tre jeune  homme  du  même  âge  qui  serait  dans  la  nécessité 
d'obtenir  le  consentement  de  ses  ascendants  parce  qu'il  les 
aurait  conservés  ? 

Qu'au  reste ,  la  loi  s'en  étant  rapportée  à  la  sagesse  des 
pères  de  famille ,  c'est  à  ceux-ci  à  apprécier  le  degré  de  pru? 
dence  de  leurs  enfants ,  et  à  ne  leur  accorder  une  liberté  il- 
limitée dans  le  choix  d'un  époux  qu'autant  qu'ils  les  juge- 
raient dignes  de  cette  confiance  absolue. 

La  comparaison  y  tirée  d'une  procuration  générale ,  ne 
paraît  pas  exacte  ;  car  s'il  est  vrai  qu'aux  termes  de  l'arti- 
cle 1988y  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  n'embrasse 
que  les  actes  d'administration ,  il  est  vrai  aussi  que  si  ce 
mandat  contient ,  même  en  termes  généraux,  le  pouvoir 
d'aliéner  ou  hypothéquer  ses  biens  y  ce  pouvoir,  quoiqu'il  ne 
désigne  ni  les  objets,  ni  les  conditions  de  la  vente,  ni  le  prix, 
n'en  sera  pas  moins  valable  pour  autoriser  le  mandataire  à 
vendre  à  son  choix  et  à  tels  prix  et  conditions  qu'il  voudra 
fixer  celui  des  immeubles  du  mandant  qu'il  lui  plaira  de 
désigner. 

Pourquoi  ne  serait-il  pas  permis  à  un  père  de  donner  à  un 
fils  qui  aurait  mérité  sa  confiance  l'autorisation  de  contrac- 
ter le  mariage  qui  lui  paraîtrait  convenable  ? 

Quant  à  l'argument  tiré  de  la  loi  34 ,  ff.  de  riiu  nuptia- 
rum  y  pour  reconnaître  son  peu  d'application ,  il  suffit  d'en 
transcrire  les  termes  : 

Gêner ali  mandata  quœrendi  mariti  filiœ  familias,  non  fieri 
nupti(iSy  rationis  est  ;  itaque  personam  ejus  patri  demonstrare, 
quimatrimonio  consenserit,  ut  nuptiœconiraheniur,  necesseest^ 

Quel  est  le  mandât  dont  parle  cette  loi  romaine? 
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D'un  mandat  pour  chercher  seulement  un  mari  à  une 
jeune  fille ,  et  non  d'un  mandat  pour  consentir  à  son  ma- 
riage. Or  ce  sont  là  deux  objets  essentiellement  différents; 
aussi  9  la  Glose  dit-elle  qu'un  tel  mandataire  qui  fait  le 
mariage,  au  lieu  de  se  borner  à  chercher  un  mari  »  excède 
son  mandat.  3Iandatum  quœrendi  mairimonii  excedit ,  qui 
non  tantùm  matrimoniumquœrit,  sedeliam  ipso»  nuptiùs  con^ 
trahit. 

L'action  en  nullité  du  mariage  serait  fondée  ,  dans  un  tel 
cas ,  sur  ce  que  les  limites  du  mandat  n'auraient  pas  été 
respectées. 

En  serait-il  ainsi  d'une  autorisation  générale  dans  ses 
termes ,  mais  spéciale  dans  son  objet  y  par  laquelle  un  père 
déclarerait  consentir  au  mariage  de  son  fils  quel  que  fût  son 
choix,  s'en  rapportant  à  sa  prudence? 

Un  père  ne  pourrait-il  pas  aussi  donner  à  un  tiers  le  pou- 
voir spécial  de  le  représenter  à  l'acte  civil  du  mariage  que 
son  fils  voudrait  contracter,  et  de  consentir  à  ce  mariage,  le 
père  déclarant  approuver ,  dès  à  présent ,  le  choix  que  ferait 
son  fils? 

Qu'aurait  d'illégal  une  procuration  de  ce  genre?  Pourquoi, 
ne  serait-elle  pas  valable?  Sur  quel  article  de  loi  pourrait-on 
s'appuyer  pour  demander  la  nullité  d'un  mariage  qui  aurait 
été  contracté  à  l'aide  d*une  telle  procuration  ? 

Et  cependant  personne  n'ignore  que  les  nullités  sont  de 
droit  étroit  ;  qu'il  faut  nécessairement  qu'elles  soient  écrites 
dans  un  texte  pour  être  déclarées  par  le  juge  ,  et  que  celui- 
ci  ne  peut  ni  les  créer ,  ni  les  supposer  dans  l'esprit  de  la  loi 
lorsque  la  lettre  est  absolument  muette. 

Or ,  non-seulement  aucun  texte  du  Gode  civil  n'exprime 
la  nécessité  de  désigner  dans  le  consentement  du  père  la  per- 
sonne à  laquelle  l'enfant  doit  s'unir ,  mais  même  la  lettre  de 
l'art.  73  est  exclusive  de  cette  exigence.  En  voici  les 
termes  : 

«  L'acte  authentique  du  consentement  des  père  et  mère. 
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»  oa  aïeuls  et  aïeules ,  ou ,  à  leur  défaut ,  celui  de  la  familte 
»  contiendra  les  prénoms ,  noms  »  professions  et  domicile  du 
»  fatur  épatix  (1)  »  et  de  tous  ceux  qui  auront  concouru:  à 
»  l'acte  9  ainsi  que  leur  degré  de  parenté.  » 

On  le  voit»  l'acte  authentique  du  consentement  des  pa- 
rents du  futur  époux  doit  seulement  contenir  la  désignation 
précise  de  ce  futur  époux  et  de  ses  parents  par  leurs  noms , 
prénoms ,  professions  et  domiciles  ;  il  n'est  pas  question  dans 
la  loi  de  la  désignation  de  la  personne  à  laquelle  ce  futur 
époux  doit  s'unir  ;  et  certes  si  dans  l'intention  du  législa- 
teur 9  si  dans  l'esprit  qui  a  dicté  la  règle,  cette  désignation 
individuelle  eût  été  nécessaire ,  on  n'eût  pas  manqué  d'ajou- 
ter cette  indication  à  toutes  celles  que  l'article  contient.  Les 
longues  méditations ,  les  profondes  dissertations  et  le  soin 
scrupuleux  qui  ont  présidé  à  la  rédaction  du  Gode  civil ,  ne 
permettent  pas  de  supposer  dans  ses  savants  auteurs  de  la  né- 
gligence ou  de  Toubli. 

Au  reste ,  qui  pourrait  se  plaindre  de  ce  défaut  de  dési- 
gnation spéciale  ? 

Seraient-ce  les  père  et  mère  ? 

Mai3  on  leur  dirait  :  La  procuration  est  votre  ouvrage , 
vous  l'avez  crue  suffisante ,  puisque  vous  l'avez  donnée  telle 
précisément  pour  le  mariage.  Comment  pourriez-vous  être 
admis  à  invoquer  vous-mêmes  une  erreur  ou  une  faute  dont 
vous  seriez  les  principaux  agents? 

Serait-ce  l'époux  lui-même  qui  aurait  fait  usage  de  la 
procuration  ? 

Mais  les  mêmes  raisons  écarteraient  une  demande  que  sa 
mauvaise  foi,  d'ailleurs,  rendrait  odieuse. 

Ajoutons  qu'admettre  en  principe  une  telle  cause  de  nul- 
lité ,  ce  serait  fournir  à  la  légèreté  et  à  la  fraude  un  moyen 

(\)  Ces  mois,  du  futur  époux,  ne  peuvent  s*en(endre  que  de  l'époux 
auquel  est  nécessaire  le  consentement.  C*est  ce  qu'  indiquent  suffisam- 
menl  les  termes  de  Part.  73  et  ce  que  démontrent  même  les  articles 
précédents. 
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facile  de  se  jouer  de  l'improdente  confiaDce  d'oDe  jeune 
épouse ,  et  de  flétrir  à  jaoïais  son  existence  en  faisant  OMisi* 
dérer  comme  concubinage  le  mariage  qu'elle  aurait  contracté 
de  bonne  foi. 

224.  Le  mariage  civil  est  ordinairement  précédé  d*UD 
acte  notarié  qui  contient  les  conventions  matrimoniales  des 
époux. 

L'assistance  des  père  et  mère  à  cet  acte  et  les  stipulations 
qu'ils  j  auraient  faites ,  par  exemple ,  une  constitution  de 
dot  9  un  don  en  avancement  d'hoirie ,  ne  sulbaient-ils  pas 
pour  constater  leur  consentement  au  mariage  même  ? 

Un  arrêt ,  rendu  le  25  juillet  1828  par  la  Cour  de  Tou* 
louse,  a  décidé  la  négative  (1). 

Cette  décision  est  fondée  eu  principe.  Par  cela  même 
que  la  loi  exige  le  consentement  des  père  et  mère  au  ma- 
riage de  l'enfant,  elle  veut  que  ce  consentement  intervienne 
dans  l'acte  constitutif  du  mariage.  Or,  il  ne  peut  y  intervenir 
que  par  le  concours  et  Tassistance  des  père  et  mère  h  cet 
acte ,  soit  qu'ils  y  figurent  en  personnes  ou  qu'ils  j  soient 
représentés  par  un  fondé  de  pouvoir  spécial.  Leur  présence, 
leur  concours  même  aux  conventions  matrimoniales ,  est 
sans  doute  une  puissante  présomption  de  leur  consentement 
au  mariage  même.  Mais ,  d'une  part ,  cette  présomption 
n'est  pas  infaillible.  Car  les  père  et  mère  de  l'un  des  futurs 
époux  peuvent  changer  d'avis  avant  le  moment  du  ma- 
riage. D'un  autre  côté,  la  loi  ne  se  contente  pas  de  présomp- 
tions dans  une  matière  aussi  grave  ;  elle  veut  des  preuves 
écrites  et  des  preuves  positives,  formelles,. qui  doivent  être 
constatées  dans  l'acte  civil ,  puisque  le  consentement  doit 
être  énoncé  dans  cet  acte.  (V.  C.  c. ,  art.  76.  ) 

223.  Si  le  mariage  projeté  était  avantageux  à  l'enfant, 
le  refus  du  consentement  des  père  et  mère ,  ou  au  moins 
celui  du  père ,  serait-il  un  obstacle  insurmontable? 

{\j  Journal  de  Sirey,  29.  2.  29. 
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Suivant  la  loi  19  ,  ff.  de  rilu  nuptiarum  »  le  père  pouvait 
être  forci^  de  consentir  au  mariage  de  ses  enfants  lorsqu'il 
s*y  opposait  injustement. 

Cette  loi  ne  parlait ,  il  est  vrai ,  que  d'un  refus  général  de 
marier  ses  enfants-  et  de  les  doter. 

Mais  elle  devait  s'appliquer ,  à  plus  forte  raison ,  à  un 
cas  particulier ,  à  celui ,  par  exemple ,  où  le  fils  trouvait  à 
faire  un  mariage  convenable ,  et  où ,  sans  indiquer  aucun 
motif  f  le  père  s'y  (^posait. 

Aujourd'hui  »  d'après  les  dispositions  du  Code  civil ,  il  se- 
nut  très-douteux  que  les  tribunaux  pussent  autoriser  le  ma- 
riage du  fils  même  majeur  de  21  ans,  si  le  père  refusait  son 
consentement ,  qu'il  exprimât  ou  non  les  motifs  de  son  re- 
fus ,  et  quelqu'înjuste  que  parût  être  cette  résistance. 

On  objecte  contre  ce  pouvoir  des  tribunaux  que  les  ter- 
mes de  la  loi  sont  absolus  :  Ne  peuvent  contracter  mariage 
sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère^  dit  l'article  148» 
ea  parlant  d'un  fils  âgé  de  moins  de  25  ans,  et  d'une  fille 
qui  n'a  pas  atteint  sa  21®  année  ;  et  cette  prohibition  est 
répétée  dans  l'article  150  qui  exige  le  consentement  des 
aïeux  si  les  père  et  mère  n'existent  pas  ou  sont  dans  l'im- 
possibilité de  manifester  leur  volonté. 

On  ajoute  que  la  loi  accorde  aux  père  et  mère ,  et  en  gé- 
néral à  tous  les  ascendants  y  une  magistrature  suprême  qui 
serait  blessée  s'il  était  permis  de  leur  demander  compte  des 
motifs  de  leurs  refus. 

On  fait  observer  que  l'amour  des  pères  et  mères  fait  pré- 
sumer leurs  motifs  raisonnables,  et  que  les  obliger  à  les 
soumettre  aux  tribunaux ,  ce  serait  remettre  au  magistrat 
civil  une  inspection  que  la  loi  n'a  confiée  qu'aux  magistrats 
domestiques  (1). 

Enfin  on  invoque  les  dispositions  de  l'article  176  du 
Code  qui  autorise  les  ascendants  à  former  opposition  au  ma- 

(\)  V.  les  Famlcctes  française  sur  Tart.  14^^  1.  3,  p.  169  et  suiv.  ; 
et  Toullier ,  l'roit  civil,  I.  1  ,  lio  491. 
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riage  sans  énoDcer  dans  l'acte  les  motifs  de  leur  oppoution. 

Ces  considérations  sont  poissantes  ;  et  dans  les  cas  ordi- 
naires elles  seraient  décisives. 

Mais  il  peut  se  rencontrer  des  circonstances  où  leur  sf^ 
plication  serait  d'une  rigueur  extrême. 

L'amour  présumé  des  pères  n'est  pas  toujours  ane  ga- 
rantie assurée  de  la  sagesse  du  refus  de  leur  consentement 

Quelquefois ,  par  une  affligeante  erreur  de  la  nature ,  les 
sentiments  affectueux  ne  sont  pas  ceux  qui  dominent  tou- 
jours dans  le  cœur  d*un  père.  Des  discussions  d'intérêt»  ou 
d'autres  causes ,  quelquefois  les  torts  du  fils  peuvent  avoir 
excité  des  passions  vives .  haineuses  peut-être,  qui  repoussent 
toutes  relations  et  qui  provoquent  des  tracasseries ,  des  con- 
trariétés sans  autre  but  que  de  faire  sentir  son  autorité  et  de 
ne  pas  procurer  un  avantage  à  celui  dont  on  a  à  se  plaindre. 

Les  pères  contre  lesquels  une  séparation  de  corps ,  ou 
même  de  biens  seulement,  a  été  obtenue,  ceux  surtout  qui 
ayant  passé  à  de  secondes  noces,  sont  sous  l'influence  d'une 
seconde  épouse,  se  laissent  trop  facilement,  quelquefois, 
dominer  par  des  mouvements  d'une  irritation  irréflëdiie 
par  laquelle  leur  raison  est  obscurcie  et  leur  justice  para- 
lysée. Et  si  le  père  et  la  mère  sont  décédés ,  des  ascendants 
peuvent ,  égarés  par  des  idées  fausses ,  persister  opiniâtre- 
ment dans  un  refus  que  rien  ne  justifie. 

N'y  aurait-il  aucun  remède  à  d'aussi  graves  inconvénients! 

Les  tribunaux,  protecteurs  naturels  de  la  faiblesse  oppri- 
mée ,  sont->Hs  dans  l'impuissance  légale  de  venir  au  secours 
des  enfants  qui  seraient  ainsi  victimes  de  l'aveuglement,  du 
caprice  et  de  la  colère  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Chez  les  Romains  où  la  puissance  paternelle  avait  tant 
de  force,  tant  d'étendue,  elle  fléchissait  cependant  pour  le 
mariage  lorsque  le  refus  du  père  était  injuste. 

Pourquoi  serions-nous,  nous,  plus  sévères  dans  l'application 
au  mariage  d'une  puissance  qui  a  été  si  affaiblie  par  notre  lé- 
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jfislation  nouvelle ,  qui  même  n'est  conservée  que  pour  le 
nariage  et  est  éteinte  pour  tousses  autres  droits»  dès  que  Ten- 
anty  quel  que  soit  son  sexe,  a  atteint  l^âge  de  21  ans? 

Les  ordonnances  de  nos  rois  avaient  prononcé  des  prohi- 
)itions  aussi  formelles  que  notre  législation  nouvelle  ;  et  ce- 
pendant on  trouve  dans  les  recueils  de  jurisprudence  quel- 
{oes  exemples  de  mariage  permis  par  les  tribunaux  sur  le 
refus  des  père  et  mère. 

Soefve  rapporte  un  arrêt  qui  a  permis  à  une  jeune  demoi- 
selle mineure  qui  n'avait  ni  père  ni  mère  9  de  passer  outre 
io  mariage  avec  un  jeune  gentilhomme,  nonobstant  Toppo- 
lition  de  son  aïeul  maternel.  Le  mariage  était  sortable  ;  la 
plus  grande  partie  de  la  famille  y  consentait  (1). 

Un  arrêt  du  7  septembre  1684  a  permis  à  un  jeune  homme 
Igé  de  27  ans  de  contracter ,  contre  la  volonté  de  son  père , 
Dm  mariage  agréé  de  sa  mère  et  de  ses  parents  (2). 

Un  troisième  arrêt  du  17  juillet  1722,  a  autorisé  un  mi- 
neur à  contracter  un  mariage  avantageux  auquel  la  mère 
refusait  de  consentir  (3). 

Celte  jurisprudence  ancienne  doit  nous  servir  de  guide 
dans  les  cas  rares  sans  doute  où  un  mariage  avantageux 
k  un  enfant  même  mineur  de  21  ans,  désiré  d'ailleurs  par 
presque  toute  la  famille ,  ne  trouverait  que  chez  un  père  ou 
un  autre  ascendant  une  résistance  inexplicable  (4). 

226.  Nous  avons  parlé  de  l'irritation  qu'une  séparation 

(I;  V.  Soefve,  t.  2  ,  arl.  2,  ch  93. 

(2j  Voir  l*arrêt  dans  le  Journal  des  Audiences ,  (.  4- 

(3)  Ces  Crois  arrêts  sont  cités  par  Pothier,  du  Mariage,  I.  I<S  n»  332. 

^4)  Dans  le  royaume  des  Pays-Bas,  quoique  jusqu'à  Tâge  de  30  ans 
les  enfants  légitimes  soient  tenus  de  demander  le  consentement  de  leur 
père  et  mère,  cependant  depuis  leur  majorité  qui  a  lieu  a  23  ans,  ils 
peuvent,  en  cas  de  refus  des  père  et  mère ,  s'adresser  au  juge  du  can- 
ton qui  a  le  droit  d'autoriser  le  mariage.  (V.  art.  1OI  à  IO4  du  Code,  j 

Eu  Autriche,  dans  tous  les  cas  où  le  consentement  est  refusé ,  la  jus-* 
tice  peut  autoriser  le  mariage,  f  Code  autrichien,  §  2.) 

La  même  règle  est  admise  en  Prusse,  f  Code  prussien  >  S  ^"^^  ) 

Même  chose  en  Danemarck  et  en  Norwège.  (L.  danoise,  art.  3  et  4.) 
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de  corps  ou  de  biens  obtenue  par  une  épouse  malhenreosi! 
pourrait  exciter  dans  le  mari  contre  les  enfants  même  nés 
du  mariage  »  et  du  refus  injuste  que  ferait  le  père  de  con-* 
sentir  au  mariage  des  enfants  qui  seraient  auprès  de  leur  mère. 

Celte  observation  nous  conduit  à  dire  quelques  mots  d'une 
question  qui  pourrait  se  présenter. 

Avant  la  loi  du  8  mai  1816,  le  divorce  était  permis,  et 
il  dissolvait  le  mariage. 

Aujourd'hui  la  séparation  de  corps  est  autorisée ,  et  si  le 
mariage  n'est  pas  dissous,  ses  liens  sont  relâchés  et  ses  effets 
diminués. 

Le  divorce  ou  la  séparation  de  corps ,  quelles  qa*en  fas- 
sent les  causes,  affaibliraient-ils  la  nécessité  du  consentement 
des  père  et  mère  ? 

Non  sans  doute  ;  si  le  mariage  en  reçoit  quelque  atteinte, 
les  droits  du  père  et  de  la  mère  sur  les  enfants  restent  les 
mêmes  ;  leur  puissance  ,  si  les  enfants  sont  encore  mineurs t 
n'est  pas  altérée. 

Le  respect  qui  leur  est  dû  par  les  enfants ,  s'ils  sont  ma-< 
jeurs ,  et  la  sollicitude  paternelle  que  leur  avenir  leur  &it 
éprouver ,  n'exigent  pas  moins  qu'ils  obtiennent  leur  cod" 
sentement. 

La] loi,  d'ailleurs,  n'a  pas  modifié  la  règle  pour  les  cas 
de  divorce^ou  de  séparation  de  corps  ;  elle  doit  donc  toujours 
être  observée. 

227.  Mais  le  consentement  une  fois  donné  peut-il  être 
révoqué? 

Ou  si  après  sa  manifestation  ,  mais  avant  la  célélM^tion 
du  mariage,  le  père,  la  mère  ou  l'ascendant  duquel  il  émane, 
tombent  dans  un  état  d'impuissance  légale  d'exprimer  une 
volonté',  doit-on  remplir  de  nouvelles  conditions? 

Cesrdeux  questions  sont  examinées  par  M.  Duranton,  il 
les  décide  l'une  et  l'autre  affirmativement  (1). 

(\}  Droil  français ,  t.  1er,  no.  93  ^  94. 
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La  première  ne  peut  présenter  de  difficultés  sérieuses  ; 
!*est  au  moment  du  mariage  que  le  consentement  doit  être 
nanifesté ,  et  c'est  aussi  à  ce  moment  qu'il  est  censé  être 
lonné;  s'il  est  contenu  dans  un  acte  antérieur,  on  ne  l'é- 
lODce  dans  le  contrat  civil  que  sur  la  foi  de  l'acte  qui  le 
xintient,  et  parce  que  tant  que  cet  acte  n'est  pas  détruit,  le 
ronsentement  doit  toujours  être  considéré  comme  existant; 
nais  s'il  y  a  changement  de  volonté ,  s'il  y  a  révocation ,  il 
n'y  a  plus  de  consentement,  il  ne  peut  donc  plus  y  avoir  de 
mariage. 

Remarquons  aussi  que  la  révocation  ne  peut  pas  être 
xin testée.  Le  consentement  est  exprimé  ou  dans  un  acte 
remis  à  l'enfant  ou  dans  une  procuration  donnée  par  l'as- 
^ndant  à  un  tiers  qui  doit  comparaître  pour  lui  devant  l'of- 
Bcîer  de  l'Etat  civil. 

Dans  le  premier  cas  comme  dans  le  second  ,  l'acte  qui  le 
renferme  n'est  pas  synallagmalique ,  il  n'est  que  l'expression 
l'une  volonté  isolée,  qui  n'est  acceptée  par  personne  au 
moment  où  elle  est  déclarée ,  qui  n'est  le  prix  d'aucune  obli- 
jption  contractée  alors  envers  cet  ascendant  •  et  qu'il  a  le 
droit  par  conséquent  de  rétracter  jusqu'au  moment  où  il 
en  a  été  fait  usage. 

Il  la  rétracte  par  une  déclaration  contraire  notifiée  à  celui 
raquel  il  a  confié  ce  consentement ,  ou  si  c'est  une  procura- 
tion qu'il  a  remise  à  un  tiers,  il  la  rétracte  par  une  révoca- 
tion du  mandat.  (V.  les  art.  2003 ,  2004  et  2005  du  Gode 

civil.  ) 

Mais,  comme  le  fait  observer  avec  beaucoup  de  raison  l'au- 
leor  que  nous  avons  cité ,  une  simple  rétractation  pourrait 
être  illusoire ,  si  l'acte  contenant  l'expression  du  consente- 
ment restait  entre  les  mains  de  celui  auquel  il  aurait  été  re- 
mis. Il  faut  ou  le  retirer ,  ou  former  opposition  au  mariage 
pour  que  l'officier  de  l'Etat  civil  soit  prévenu  et  ne  le  célèbre 
pas.  Car  s'il  était  célébré  sur  l'exhibition  du  consentement, 
la  révocation  ne  pourrait  être  opposée  ii  l'autre  époux  qui  ne 
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Taarait  pas  connue  »  et  le  mariage  serait  maintenu.  (Argu- 
ment par  analogie  de  l'art.  2005.  )  L'ascendant  ne  serait 
même  pas  admissible  à  demander  la  nullité  du  mariage  rela- 
tivement à  l'enfant  qui  se  serait  joué  de  la  rétractation , 
sauf  à  en  maintenir  les  effets  civils  dans  rintérét  de  l'époux 
de  bonne  foi ,  suivant  la  régla  écrite  dans  l'art.  202  du  Gode 
civil.  On  conçoit  facilement  que  les  dispositions  de  cet  article 
n'offrent  à  l'époux  qui  a  été  C3  bonne  foi  qu'un  bien  faiUe 
dédommagement  du  malheur  que  lui  cause  la  dissolution  dn 
mariage  »  et  qu'il  ne  serait  pas  juste  qu'il  fût  exposé  à  ce 
malheur  par  l'imprudente  négligence  de  l'ascendant  lai- 
même  qui  viendrait  ensuite  demander  la  nullité  du  mariage. 

228.  La  seconde  question  est  plus  grave.  Aussi  les  opi- 
nions sont-elles  divisées. 

M.  Delvincourt  pense  que  la  mort,  et  »  par  conséquent 
aussi  9  rinterdiction  du  père  qui  a  donné  son  consentement 
au  mariage  »  ne  rend  pas  nécessaire  un  autre  consentement 
exprimé  par  la  mère  ou  par  les  autres  ascendants,  a  On  ne 
peut  pas  argumenter  »  dit  cet  auteur ,  de  ce  qui  a  lien  pour 
la  donation  entre-vifs»  suivant  l'art.  932  qui  est  de  rigueur^ 
tandis  que  le  mariage  est  favorable.  » 

MM.  Duranton»  Vazeilles»  Dalloz  sont  d'un  avis  eoor 
traire.  Ils  se  fondent  sur  ce  que»  dans  l'esprit  de  la  loi»  c'est 
au  moment  de  la  célébration  du  mariage  que  le  consente* 
ment  est  requis.  Il  faut  donc  que  celui  qui  a  consenti  existe 
encore  ou  soit  capable  d'exprimer  une  volonté  au  moment 
où  le  mariage  est  contracté;  d'ailleurs»  ajoute-t-on»  ii  la  , 
mort  du  père»  la  mère  survivante  est  investie  de  la  puissance 
paternelle  »  et  le  mariage  ne  peut  plus  se  faire  sans  son  ap- 
.  probation  (1). 

Le  même  raisonnement  s'appliquerait  aux  aïeux  si  la  mère 
était  aussi  décédée. 


(t)  Duranton^  t.  2^  n»  9i  ;  Vazeilles ,  u»  121  ;  Dalloz  alnë,  1. 10»  p.  27; 
n»  20. 
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Ces  raisons  paraissent  décisives.  On  peut  en  ajouter  une 
autre  fondée  sur  le  texte  même  de  la  loi. 

Le  père  qui  »  ne  devant  pas  être  présent  à  l'acte  civil  du 
mariage  de  son  fils  »  consigne  son  consentement  dans  un 
acte  authentique»  comme  le  veut  l'art.  73 ,  fait  la  remise  de 
cet  acte  à  quelqu'un  qu'il  charge  ou  de  présenter  ce  consen- 
tement à  l'officier  de  l'Etat  civil ,  ou ,  si  l'acte  est  rédigé  en 
forme  de  procuration ,  d'assister  pour  lui  au  mariage  civil  et 
d'y  consentir  en  son  nom. 

Dans  les  deux  cas  »  il  y  a  mandat  de  la  part  du  père  : 
mandat  verbal  si  le  porteur  de  l'acte  n'y  est  pas  désigné  » 
mandat  littéral  si  cet  acte  est  une  procuration  remplie  du 
nom  de  celui  à  qui  elle  a  été  confiée. 

Or  9  il  est  4^  principe  élémentaire  que  le  mandat  finit  par 
la  mort  civile  ou  naturelle  »  ou  par  l'interdiction  du  man- 
dant (Gode  civil ,  art.  2003).  Donc  dès  l'instant  où  le  père 
a  été  frappé  de  mort  ou  d'interdiction ,  personne  n'a  le 
droit  d'agir  en  son  nom  et  de  représenter  son  consentement 
au  mariage.  Donc ,  dès  cet  instant  »  le  consentement  devient 
caduc/  et  la  mère  seule  ou  les  aïeux  sont  appelés  à  con- 
sentir au  mariage.  De  ce  qui  vient  d'être  dit,  découle  la  con- 
séquence nécessaire  que  l'officier  de  l'Etat  civil ,  s'il  est  ins- 
truit du  décès  du  père ,  doit  refuser  de  célébrer  le  mariage 
jusqu'à  ce  qu'on  lui  présente  un  autre  consentement  donné, 
suivant  l'ordre  indiqué  dans  la  loi  »  par  la  mère  ou  par  les 
aïeux  qui  remplacent  le  défunt  dans  sa  paternelle  surveil- 
lance. 

.  Userait  superflu  d'ajouter  que  ceux  dont  le  nouveau  con- 
sentement est  requis  ne  sont  pas  liés  par  la  volonté  qu'avait 
déjà  exprimée  le  père.  Car  c'est  leur  propre  opinion ,  leur 
YoJootë  personnelle  que  la  loi  leur  demande  et  qu'ils  doivent 
déclarer. 

Mais  si  le  décès  du  père  n'a  pas  été  connu  de  l'oflicier 
de  l'Etat  civil ,  si  l'enfant,  muni  de  ce  consentement,  l'a 
ignoré  lui-même  ou  laissé  ignorer  par  sa  future  épouse ,  et 
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si  les  autres  aseendants  neront  pas  instruit»  par  ai^  oppo- 
sition au  mariage  ,  de  la  caducité  du  consentement  du  père , 
il  faut  dire ,  sans  hésiter ,  que  le  mariage  est  yalaUe  et  que 
nul  n'a  le  droit  de  l'attaquer. 

La  mère  et  les  aïeux  n'auraient  pas  ce  droit,  parce  que 
leur  silence  serait  justement  considéré  comme  une  approba- 
tion tacite  du  mariage. 

Ils  n'auraient  pas  aussi  ce  droit  en  principe  rigoureux, 
parce  que  l'exécution  du  mandat ,  même  révoqué  par  eelui 
qui  serait  porteur  de  l'acte  de  consentement,  rendrait  le  con- 
trat civil  du  mariage  indissoluble  à  l'égard  de  l'autre  époux 
et  de  sa  famille  qui  n'auraient  pas  été  instruits  du  décès  du 
père  (V.  Ce,  art.  2009). 

229.  L'art.  150  du  Code  a  prévu  le  cas  où  les  père  et  mère 
d'un  futur  époux  seraient  morts  ou  dans  l'impossibilité  de 
manifester  leur  volonté,  et  l'art.  149  celui  où  l'un  des  deux 
seulement  serait  mort  ou  dans  la  même  impossibilité. 

Le  cas  de  mort  ne  laisse  aucune  incertitude  dans  l'esprit 
sur  l'application  des  règles  posées  dans  cet  article. 

Si  le  père  est  mort,  le  consentement  de  la  mèresufBt  et  ré- 
ciproquement. 

S'ils  sont  décédés  l'un  et  l'autre,  le  consentement  des 
aïeux  des  deux  lignes  ou  de  ceux  d'entr'eux  qui  existent 
est  nécessaire ,  sauf  quelques  modifications  indiquées  dans 
la  loi. 

Mais  la  loi  ne  détermine  pas  les  cas  d'impossibilité.  Us 
peuvent  être  nombreux  et  de  diverses  natures. 

L'impossibilité  peut  être  physique  ou  morale,  absolue  ou 
relative.  Car  elle  peut  avoir  différentes  causes,  telles  que 
l'absence ,  le  bannissement ,  l'interdiction  légale ,  l'interdic- 
tion civile,  l'état  même  de  démence ,  celui  de  maladie  tem- 
poraire ou  constante  et  d'infirmités  physiques  qui  ne  per- 
mettent pas  d'exprimer  une  volonté  ;  toutes  ces  circonstan- 
ces caractérisent-elles  l'impossibilité  dans  le  sens  de  la  loi? 
L'absence,  par  exemple ^  lorsqu'elle  n'a   pas^  été  dé- 
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Jarée  par  jagement»  fait  naître  une  difficulté  sur  laquelle  il 
Y  a  contradiction. 

Nous  disons  lorsque  Tabsence  n'a  pas  été  déclarée  :  car 
le  jugement  de  déclaration  d'absence  est  une  preuve  légale 
le  rimpossibilité  où  est  l'absent  de  manifester  sa  volonté  ; 
et  dans  ce  cas  il  suffit  de  produire  le  consentement  des  per- 
sonnes qui  y  d'après  les  art.  149  et  150,  doivent  remplacer 
cet  absent. 

Mais  s'il  n'y  a  que  présomption  d'absence,  que  faudra-t-il 
faire? 

Les  délais  d'une  déclaration  d'absence  sont  longs ,  puis- 
que le  jugement  qui  la  prononce  ne  doit  être  rendu  qu'un 
an  après  celui  qui  aura  ordonné  l'enquête.  (Code  civil ,  ar- 
ticle 1 19.  )  Or ,  un  tel  retard  pourrait  faire  manquer  un  ma- 
riage avantageux. 

Les  frais  de  la  demande  peuvent  être  aussi  au-dessus  des 
ressources  d'une  famille  pauvre. 

Cependant  si  un  père  est  éloigné  de  son  domicile,  que  le 
lieu  où  il  se  trouve  ne  soit  pas  connu,  l'enfant  n*aura-t-il  au- 
cun moyen  de  suppléer  au  consentement  prescrit?  Celui  de 
sa  mère  ,  celui  de  ses  autres  parents  les  plus  proches  ne  suf- 
firaient-ib  pas  ? 

Chez  les  Romains ,  après  trois  ans  d'absence  d'un  père 
dont  la  résidence  et  l'existence  même  étaient  ignorées ,  les 
en&nts  de  l'un  et  de  l'autre  sexe  pouvaient  contracter  un 
mariage  valable.  L.  10,  ff.  de  ritu  nupt. 

Dans  l'ancien  droit  français ,  l'éloignement  du  père  ou  de 
la  mère  ne  dispensait  pas  l'enfant  de  leur  consentement 
lorsque  le  lieu  de  leur  demeure  était  connu.  Pothier  cite  un 
arrêt  qui  a  annulé  le  mariage  d'une  fille  mineure  qui  n'avait 
pas  obtenu  le  consentement  de  sa  mère.  Celle-ci  demeurait 
dans  l'île  de  St-Domingue,  et  un  avis  de  parents  homologué 
par  le  prévôt  d'Orléans  avait  autorisé  la  célébration. 

Mais  l'auteur  ajoute  a  qu'il  n'en  est  pas  de  même  lorsque 
»  le  père  ou  la  mère  du  mineur  est  absent  de  longue  absence 
»  et  qu'on  ne  sait  pas  où  il  est.^.. 

TOME  I.  14 
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»  Le  coDScutcment  doit,  en  ce  cas,  être  suppléé  par 
»  celui  du  tuteur  et  de  la  famille  (1).  » 

Une  déclaration  du  roi,  du  6  août  1686 ,  dispensait  les 
«ofants  d'avoir  pour  leur  mariage  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère  qui  s'étaient  retirés  en  pays  étranger...  Le  mi- 
neur même  pouvait  y  suppléer  par  le  consentement  de  son 
tuteur  t  et  par  Tavis  de  six  de  ses  plus  proches  parents  et 
alliés,  ou  à  défaut  de  parents,  par  celui  d'amis  ou  voisins 
assemblés  devant  le  juge  royal ,  sinon  devant  le  juge  or- 
dinaire des  lieux. 

Cette  dispense  avait  été  consacrée  par  une  autre  déclara- 
tion du  24  mai  1724,  qui  réduisait  à  trois ,  lorsqu'il  n'y  avait 
que  l'un  ou  l'autre  des  père  et  mère,  éloigné  du  royaume, le 
nombre  des  parents  ou  alliés  dont  l'avis  était  nécessaire  (2). 

Suivant  l'usage  du  Chàtelet  de  Paris,  attesté  parDenizart 
au  mot  absent  (n^  25) ,  lorsque  l'épouse  d'un  absent  dont  on 
ignorait  le  sort  voulait  marier  sa  fille  mineure,  elle  y  était 
autorisée  par  le  magistrat  sur  l'avis  des  parents  paternels  et 
maternels. 

Cet  auteur  eite  aussi  un  arrêt  rendu  par  le  Parlement  de 
Bennes ,  le  28  mars  1738,  qui  ordonna,  conformément  à  l'avis 
des  parents,  qu'il  serait  procédé  au  mariage  d'une  fille  de  21  ans 
dont  la  mère  était  morte  et  le  père  absent  depuis  dix  ans. 

La  loi  du  20  septembre  1792 ,  qui  n'exigeait  le  consen- 
tament  des  père  ou  mère  que  pour  le  mariage  des  mineurs , 
n'avait  prévu  d'autres  cas  d'impossibilité  que  la  mort  ou 
rinterdiction. 

La  rédaction  du  Code  civil  est  plus  large  ;  mais  elle  est 
vague  et  laisse  tout  à  l'arbitraire  du  juge ,  ce  qui  est  un  dan- 
ger, et  rien  dans  les  discussions  du  Conseil  d'Etat  ne  se 
trouve  qui  soit  propre  à  diriger  les  opinions.  La  difficulté  ne 
parait  pas  même  y  avoir  été  prévue. 


(i;  V.  Polhier,  ne  328  el  329. 
(2;v.  Voihier ,  eod.,  noSIO. 


TRAITÉ    DU    MARUGE.  211 

Depuis  »  dans  la  pratique ,  on  a  reconnu  les  inconvénients 
de  cette  lacune  de  la  législation ,  et  pour  y  suppléer ,  le  Con- 
seil d*Etat,  en  interprétation  du  Code  civile  a  donné  un  avis 
dont  les  considérants  rappellent  les  nombreuses  et  graves 
difficultés  que  cet  acte  interprétatif  a  eu  pour  but  de  faire 
cesser.  Il  s'applique  tant  à  Tabsence  des  actes  de  décès  qu'à 
celle  des  consentements  des  pères»  mères»  aïeuls  et  aïeules. 

En  voici  le  dispositif  (1)  : 

a  Le  Conseil  d'Etat  auquel  Sa  Majesté  a  renvoyé  un  rap- 
»  port  du  grand-juge  ministre  de  la  justice  »  sur  les  diffi- 
»  cultes  que  rencontrent  beaucoup  de  mariages  dans  l'appli- 
»  cation  de  divers  articles  du  Code  civil ,  après  avoir  entendu 
»  le  rapport  de  la  Section  de  législation  ; 

»  Considérant  »  etc 


»  Est  d'avis  : 

»  1^  Qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  produire  les  actes  de 
»  décès  des  pères  et  mères  des  futurs  mariés ,  lorsque  les 
»  aïeuls  et  aïeules  attestent  ce  décès  ;  et  dans  ce  cas  il  doit 
»  être  fait  mention  de  leur  attestation  dans  l'acte  de  ma- 
»  riage  ; 

»  2?  Que  si  les  pères  »  mères ,  aïeuls  ou  aïeules  dont  le 
»  consentement  ou  conseil  est  requis  »  sont  décédés ,  et  si 
»  l'on  est  dans  l'impossibilité  de  produire  l'acte  de  leur 
»  décès  ou  la  preuve  de  leur  absence  »  faute  de  connaître 
»  leur  dernier  domicile ,  il  peut  être  procédé  à  la  célébration 
»  du  mariage  des  majeurs ,  sur  leur  déclaration  à  serment  que 
»  le  lieu  du  décès  et  celui  du  dernier  domicile  de  leurs  as- 
»  eendants  leur  sont  inconnus.  Cette  déclaration  doit  être 
»  certifiée  aussi  par  le  serment  des  quatre  témoins  de  l'acte 
»  de  mariage»  lesquels  affirment  que»  quoiqu'ils  connaissent 
»  les  futurs  époux  »  ils  ignorent  le  lieu  du  décès  de  leurs  as- 


(i)  Oo  peat  voir  le  texte  entier  soit  dans  VEspril  du  Code  civil ,  par 
Locrè»  sur  l'art.  150,  soit  dans  le  Bulletin  des  loi$y  L  27,  B.  51,  p.  376* 
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9  cendaBlâ  et  leur  dernier  domicile.  Les  oflkiers  de  l*Etat 
]»  mil  dMTent  faire  aKotioD  dans  Tarte  de  mariage  desdites 
»  déelaratioiis.  > 

Cet  aris,  qui  est  du  27  messidor  an  13»  fbt  approuvé 
par  Temp^eor ,  le  4  tliermidor  sniranl ,  et  a  été  inséré  ai 
Bulletin  des  lois. 

Cet  aTis  doit-4i  servir  de  règle? 

M.  Vazeilles ,  conâdérant  que  cet  avis  n'est  pas  «ne  loi, 
pense  qâe  les  tribonaox ,  snr  le  réferé  de  l'officier  poblic , 
pourront  ordonner  d^antres  mesnres,  telles  qn'nn  acte  de  no- 
toriété avec  des  précautions  particulières  ou  la  délibération 
du  conseil  de  famille  ^1). 

MM.  Duranton»  Toullier,  DaDoi  aîné  remarqnent  que 
Tavis  ne  parie  que  des  majeurs  »  et  que  la  difficulté  reste  en- 
tière pour  les  mineurs  (2). 

Xoos  examinerons  plus  bas  la  question  relatiTement  anx 
mineurs. 

Mais  à  l'égard  des  majeurs  de  21  ans,  Tavis  du  Consefl 
d'Etat  nous  panut  décisif  et  suffisant  ;  et  c'est  aux  mesures 
qu'il  prescrit  qu'on  doit  s'arrêter. 

Si  cet  avis  n'est  pas  une  loi  »  il  en  a  la  force  comme  rè- 
glement d'administration  publique  «  et  comme  approuTé  par 
le  cbef  de  FEtat,  et  inséré  au  Bulletin  des  lois. 

On  sait ,  en  effet ,  que  les  avis  du  Conseil  d'Etat ,  inter- 
prétatif des  lois  ou  émis  pour  leur  exécution ,  sont  assimilés 
aux  décrets  lorsque  le  cbef  de  TEtat  se  les  est  appropriés  par 
son  apprdbation ,  et  lorsqu'ils  n'ont  pas  été  déclarés  incons- 
tilutionnels  par  le  pouvoir  compétent ,  conformément  à  l'ar- 
ticle  21  de  la  Constitution  du  22  frimaire  an  8.  C'est  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  grand  nombre  d'arrêts  de  la  Cour  de  cas- 
sation ou  des  Cours  royales.  Nous  citerons  notamment  un  ar- 

(1)  Y.  le  Traùé  dm  contrai  de  Mariage  de  cet  aoteor ,  nf  1^4  »  t.  U^f 
p.  Ifô. 

(3;  DoraBtoo,  t.  2,  p.  69,  a*  83;  Toollier  »  1. 1*',  a*  4^9;  Dalk», 
T.  JTahofe,  1. 10,  p.  27,  ii«  15ct  16. 
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rêl  de  cassatioa  du  19  octobre  1808 ,  rapporté  par  Sirey  , 
t.  9.  1.  46.  On  peut  en  Toir  plusieurs  autres  cités  dans  le 
Dictionnaire  de  Dalloz  jeune  »  au  mot  Loi  y  tC  103. 

Ainsi ,  l'avis  du  Conseil  d'Etat  doit  être  la  règle  unique 
lorsque  les  père ,  mère  et  aïeux  de  Tenfant  majeur  de  21  ans 
qui  veut  se  marier  sont  absents  de  leur  domicile  »  et  que  ni 
leur  existence  ni  le  lieu  de  leur  demeure  ne  sont  connus. 

La  même  règle  s'appliquera  aux  ascendants  coqdamnés 
an  bannissement  »  si  l'on  ignore  le  lieu  où  ils  habitent.  Car 
le  bannissement  ne  place  pas  le  condamné  dans  un  état  d'in-^ 
lerdiction  légale  ;  il  conserve  tous  ses  droits  de  famille  et 
l'exercice  de  ses  droit  civils ,  quoiqu'il  perde  ses  droits  de 
cité.  (V.  G«  pénal,  art.  28,  29,  34.)  En  sorte  que  si  sa 
demeure  est  connue,  on  doit  rapporter  son  consentement 
au  mariage  de  l'enfant  même  majeur  de  21  ans. 

U  est  un  cas  que  l'avis  du  Conseil  d'État  n'a  pas  prévu. 
C'est  celui  où,  quoique  le  domicile  des  ascendants  soit  connu, 
il  n'est  pas  possible  de  communiquer  avec  eux ,  soit  parce 
qu'ils  se  trouveraient  en  pays  étranger  ou  dans  des  colonies 
avec  lesquelles  la  guerre  ou  toutes  autres  circonstances  ren- 
draient la  communication  difficile  ou  même  impossible. 

Ce  cas  est  indiqué  relativement  aux  actes  respectueux 
dans  une  instruction  ministérielle  du  11  messidor  an  xii 
(20  juin  1804),  dont  nous  analyserons  les  dispositions  en 
nous  occupant <.  de  l'art.  155  du  Code  civil.  Le  ministre  de 
la  justice  y  dit  qu'il  faut  recourir  k  un  acte  de  notoriété  fait 
dans  la  forme  réglée  par  l'art.  71  du  même  Code. 

Ce  moyen ,  qui  pourrait  être  employé  par  analogie,  serait 
simple ,  mais ,  il  est  vrai ,  peu  légal ,  et  sous  ce  rapport  il 
serait  daiigereux.  Pour  plus  de  sûreté  il  faudrait  faire  ho- 
mologuer l'acte  de  notoriété  par  le  tribunal  qui ,  par  suite , 
autoriserait  la  célébration  du  mariage.  Avec  cette  précau- 
tion ,  le  mariage ,  ainsi  autorisé  par  la  justice ,  serait  à  l'abri 
d'une  attaque  sérieuse. 

ftlais  si  le  père  ,  la  mtre  ont  tout  autre  ascendant  dont 
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.  aiad  fLf  oaméammK  a  une 
prâe  jflGctire  rmsfvttaM  mUrikAm  lê^afe  •  Tcafast  serait 
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akolae  d'expriavr  aae  voloalê  légale.    F.  arf.  S9  Ai  Code 

|M»a/     1   . 

Cette  «AsenratioB  s appiiqae  aax  mmIiimhi t  arfiae pea- 
dant  les  daq  aaaécs  qai  sai^eat  lexêrolioa  par  efl^iie  dn 
jogeaieat  de  roadamaatioa.  F.  C.  r. ,  orf.  28.}  Carib 
sont ,  peadaat  b  contaBiace ,  ea  état  d'iaieidictioii  l^ale. 
Il  inporterait  peo  qae ,  daas  la  saite ,  pargeaat  h  coata- 
mate ,  ils  eussent  été  afasoos. 

Notre  doctrine  est  conforsie  an  texte  de  h  loi  12  •  $  15 , 
/JT.  de  cafi.  H  posilim,  ret. ,  et  à  celle  de  Pothier  dans  soa 
Traité  do  mariage ,  n*  331    i  . 

Toallier  est  d*nne  opinion  contraire.  «  Le  condamné  par 
»  contumace ,  dit-il ,  s'il  est  encore  dans  le  défai  de  cinq 
9  ans ,  n*est  pas  mort  ciTilement.  Il  faut  donc  obtenir  son 
»  consentement  ou  constater  son  absence ,  comme  il  est  dit 
»  dans  Fart.  Ia5  3  .  b 

I/erreur  de  Tonllier  a  été  signalée  par  MM.  Vazeilles  et 
Duranton.  Elle  a  échappé  à  cet  auteur  estimable,  parce 
qu'il  n'a  pas  fait  attention  que  le  contumace  était  placé  par 
nos  Codes  dans  un  état  d*interdiction  qui  le  privait  de  Texer- 
cice  de  ses  droits  civils ,  et  par  conséquent  de  la  faculté  lé- 
gale de  donner  son  consentement  (\), 

L'interdiction  civile ,  pour  cause  de  fureur ,  de  démence 
ou  de  faiblesse  d*esprit ,  présente  un  cas  bien  caractérisé 

t)  %'.  Tuollier,  o*  488  ;  Vazeilles ,  p.  163. 
(2)  V.  Pothier,  uo  331. 
'3)  throU  ciml,  I.  1" ,  l«  488 ,  tu  fne. 
(k)  Doraiitoo ,  c*  81  ;  Vazeilles ,  p.  IGi. 
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d^împossibilité »  de  la  part  de  l'interdit,  de  manifester  une 
volonté. 

Les  intervalles  lucides  dont  pourrait  jouir  Tinterdit»  n'au- 
toriseraient ni  à  exiger  son  consentement  au  mariage  de  l'en- 

■ 

fant /ni  à  s'en  contenter.  11  suffit  que  l'infirmité  morale  soi! 
établie  par  jugement  9  pour  que  le  consentement  doive  éma- 
ner des  autres  ascendants  dans  l'ordre  indiqué  par  la  loi.  U 
n'y  aurait  pas ,  d'ailleurs  9  assez  de  garantie  de  liberté  ou 
de  lumières  dans  un  consentement  obtenu  pendant  la  durée 
précaire  d'un  intervalle  lucide. 

Remarquons  que  l'officier  de  l'Etat  civil  devra  exiger  le 
rapport  du  jugement  d'interdiction  et  en  faire  mention  dans 
l'acte  pour  indiquer  la  cause  de  l'absence  du  consentement 
du  père  ou  de  la  mère  9  et  pour  motiver  celui  qu'auraient 
donné  en  remplacement  les  autres  ascendants. 

Mais  s'il  n'y  a  pas  eu  d'interdiction  prononcée  ni  même 
demandée  9  quoique  l'état  de  fureur  ou  de  démence  existe  9. 
que  devra-t-on  décider  ? 

il  serait  plus  régulier  de  suspendre  le  mariage  jusqu'à  ce 
qu'il  y  eût  eu  jugement  d'interdiction.  Cependant  si  cette 
mesure  répugnait  à  la  famille,  si,  d'ailleurs,  la  démence 
n'avait  pas  un  caractère  dangereux  pour  Tordre  public  9  ou 
si  les  retards  qu'entraînerait  une  action  en  interdiction  fai- 
saient craindre  la  rupture  d'un  mariage  convenable,  on 
pourrait,  sans  avoir  recours  à  ce  moyen  afQigeant,  obtenir 
des  tribunaux  l'autorisation  de  faire  célébrer  le  mariage. 

Cette  autorisation  ne  serait  pas  contraire  à  la  loi,  puisque 
les  articles  149  et  150,  se  bornant  à  parler  en  général  de 
l'impossibilité  de  manifester  une  volonté  sans  déterminer 
aucun  cas  ,  laissent  aux  tribunaux  ,  par  le  vague  même  de 
l'expression ,  à  apprécier ,  d'après  les  circouslances ,  s'il  y  a 
ou  non  impossibilité. 

Le  juge  du  domicile  de  l'enfant  pourrait  donc  après  s'être 
assuré  par  un  acte  de  notoriété  ,  par  l'avis  du  conseil  de  fa- 
mille ou  par  tout  autre  moyen  d'instruction ,  qu'un  père , 


it^  Tmjksrt 


fil—  I  .Ml  f  «fejgtr  ir  ■«aer  :  car  M  «'fat  f  j«gc  Je 
■éeieclarik  4b  par: et  âsarii  dêdbntiiHde 

iWMMiff  |iujii— iiTig>  3  pHBail«alir  à  ii 
4s  Wtttwçt  9  i  »'gmfiiw€iât  aax  prias  £i 
4ier  4éiesli0a  pn^oKiécs  par  Tjrt.  1S3  4b 

IliiS  pûjBliiiiif  sealijUfs  4nneBt 
astomalMiB  poBvnit  élreBerar4ée  par 
iAsaà,  aflEsdé  iTase  ôfirBité  ^raie  cl 
fn  rfiffriblf  4e  Bunifeslcr  s  Tohulê.  Ces!  ans  fB*w 
dïrrrait  agir ,  nuit  ibmbj  Bt  poor  mm  pciv  9oa4  cC  —et  4e 
BakfaDce  ^9  4époanv  4'Biie  iastmctioB  prapfr  à  sspplêcr 
â  4e;  précirai^  orgaBS,  «erait  4aBS  fiaipBiiiiiililf'  4e  faire 
or/DBaître^  mkmtt  par  «gaes,  sa  ToloBlê  snr  le  nmijgc  de  sob 
fik. 

L*iBli»4idioB  jadidaire  n*csl  que  Texprcssioii  de  llater- 
dietaMi  oalorelle  ;  celle-ci  ne  doit  pas  prodoire  aïoiiis  d*effel 
lonK|a'elle  est  certaine  2  . 

Xoos  B^aroos  pas  parlé  de  b  bhmI  dTile  dans  rénomëra- 
tioo  des  cas  d'impossibilité  pour  Faseendant  de  manifiesler  sa 
Tolonté. 

Cebeût  été  soperflo;  car  en  refosanti  relui qoi  n*est  que 
lemporaireoient  eo  état  d'interdictioB  légale,  le  droit  de 
consentir  oo  de  s  opposer  ao  mariage  de  son  fib,  c'était 
dire  aussi  et  à  plus  forte  raison  que  Tindiridu  mort  cirile- 
ment  était  priré  de  ce  droit. 

iHk  Mit  f  d'ailleurs  «  que  la  mort  civile ,  image  de  la  mort 
UHiùUtlU'.  ^  raye  de  la  société  TiDdiridu  qoi  en  est  atteint  :  il 

(i,  Voir  «or  celle  qoestion  ropinion  conforme  de  Doranlon,  n*  85. 
(i)  Vazeillei,  eod.^  u*  fi5,  p.  163. 
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cesse  légalement  d'élre  époux  »  il  cesse  d'être  père.  Il  ne 
peut  donc  réclamer  les  droits  attachés  à  aucun  de  ces  titres. 

L'on  doit  appliquer  aux  aïeuls  et  aïeules  comme  aux 
pères  et  mères ,  tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici  sur  la 
nécessité  de  leur  consentement  au  mariage  de  leurs  enfants» 
et  sur  les  différents  cas  d'impossibilité  d'exprimer  ce  con- 
sentement. 

Nous  ferons  observer  ici  que  l'exigence  du  consentement 
des  aïeux  pour  Je  mariage  de  leurs  descendants  est  une  créa* 
6oB  de  notre  nouvelle  législation  ;  elle  n'était  pas  admise 
dans  l'ancien  droit  français.  Les  ordonnances  de  nos  rois 
jNrescrivaient  aux  majeurs  de  requérir  le  consentement  ou 
le  conseil  des  père  et  mère  ;  mais  elles  n'imposaient  pas 
le  même  devoir  envers  les  ascendants  dans  un  ordre  plus 
ële'vé. 

D'après  les  lois  romaines  elles-mêmes  »  il  n'y  avait  que 
l'ascendant  sous  la  puissance  duquel  était  placé  le  futur 
époux  9  dont  le  consentement  ou  le  conseil  fût  nécessaire. 
Si  la  puissance  paternelle  était  effacée  par  quelque  cause 
que  ce  fût,  la  nécessité  du  consentement  ou  du  conseil  dis- 
paraissait. 

Par  les  expressions  aieux ,  aïeules ,  le  Code  civil  a-t-il 
entendu  tous  les  ascendants  à  quelque  degré  qu'ils  fussent  y 
ou  a*t-il  voulu  qu'on  s*arrétat  au  premier  degré  au-dessus 
du  père? 

M.  Vazeilles  émet  la  première  interprétation. 

Il  pense  que  les  mots  aieux ,  aïeules ,  sont  des  termes  gé- 
nériques qui,  dans  leur  exacte  acception ,  s'appliquent  à  tous 
les  ascendants  et  ascendantes. 

L'esprit  de  la  loi  paraîtrait  favoriser  cette  interprétation  : 
«  Au  défaut  des  père  et  mère ,  disent  les  orateurs  du  Gou- 
»  vernement ,  leur  place  est  occupée  par  les  aïeux  et  aïeules, 
»  dépositaires  après  eux  du  pouvoir  patriarchal.  )> 

Et  cette  respectable  magistrature  de  famille  appartient  à 
tous  les  ascendants  9  aux  bisaïeuls  comme  aux  aïeuls. 
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Aussi  en  parlant  soit  du  consentement  requis  y  soit  dtf 
conseil  qui  doit  être  demandé ,  selon  Tftge  des  descendants  » 
dansTexposé  des  motifs  comme  dans  les  discours  des  tribuns, 
c'est  presque  toujours  le  mot  ascendant  qui  est  employé  pour 
désigner  les  parents  en  ligne  directe  plus  élevés  en  degré 
que  les  père  et  mère,  et  pour  lesquels  cette  déférence  est 
prescrite. 

Cependant,  on  ne  doit  pas  le  dissimuler,  la  question  est 
au  moins  très-douteuse. 

La  lettre  de  la  loi  est  restreinte  ;  car  si  dans  le  langage 
grammatical  on  dit  aïeux  pour  signifier  généralement  tooi 
ceux  de  qui  on  descend ,  les  mots  ateûl  et  aïeule  ne  sont 
employés  que  pour  désigner  le  grandrptre  et  la  grand*mère. 

Remarquez  aussi  que  le  mot  générique  aïeux  s*appliqae 
aux  ascendants  des  deux  sexes  comme  de  tous  les  degrés, 
et  que  si  le  législateur  eût  voulu  étendre  la  règle  à  tous  les 
ascendants,  même  à  ceux  des  degrés  supérieurs  au  grand- 
père  et  à  la  grand'mèrc ,  il  se  serait  servi  de  l'expression 
générale  les  aî^uo:  au  lieu  de  dire  les  aïeuls  et  aïeules. 

Gomment  aussi  concilier  ce  système  avec  les  termes  de 
Tarticle  qui,  au  cas  seulement  de  décès  des  père  et  mère, 
appellent  les  aïeuls  et  aïeules  à  les  remplacer.  I^  loi  ne  pa- 
raît-elle pas  avoir  voulu  limiter  le  remplacement  aux  ascen- 
dants du  premier  degré  s'ils  existent,  et  faudra-t-il  faire  con- 
courir à  ce  remplacement  tous  les  ascendants  existants  quel 
que  soit  leur  degré ,  ou  ne  faudra-t-il  aussi  y  appeler  les 
ascendants  d'un  degré  supérieur  qu'au  cas  de  décès  des  as- 
cendants du  degré  inférieur  ? 

Enfin  comment  expliquer  que  l'article  150  en  prévoyant 
le  dissentiment  entre  V aïeul  et  l'aïeule  de  lamême  ligne ,  n'ait 
parlé  que  d'un  seul  aïeul  et  d'une  seule  aïeule  dans  chaque 
ligne ,  tandis  que  la  même  ligne  aurait  pu  avoir  deux  as- 
cendants du  même  sexe  en  remontant  au-dessus  du  degré  de 
grand-père  et  de  grand'mère  ? 
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Le  texte  de  la  loi  est  donc  contraire  à  ropinion  que  nous 
examinons. 

Son  esprit  est ,  d*ailleurs ,  fort  incertain  ;  car  le  mot  as- 
cendant que  Ton  trouve  quelquefois  au  lieu  du  mot  aïeul 
dans  les  discours  qui  ont  discuté  le  titre  du  mariage,  peut 
avoir  été  employé  pour  varier  l'expression  plutôt  que  pour 
indiquer  un  sens  plus  étendu. 

Enfin ,  il  est  de  principe  que  les  prescriptions ,  les  causes 
4e  nullité  doivent  être  circonscrites  dans  le  sens  le  plus  étroit 
plutôt  qu'étendues  hors  des  limites  de  l'acception  ordinaire 
des  mots. 

Toutes  ces  raisons  nous  portent  à  penser  qu'il  y  a  erreur 
dans  l'opinion  que  nous  avons  analysée. 

Cependant  on  ne  doit  pas  le  dissimuler  »  la  question  est 
grave  ;  les  termes  mêmes  de  l'article  174  du  Gode  civil  four- 
niraient un  argument  en  faveur  de  l'opinion  de  M.  Vazeilles  ; 
car  cet  article  n'admet  les  oppositions  au  mariage  par  des 
collatéraux  qu'à  défaut  d*aucun  ascendant,  expressions  qui 
s'appliquent  aux  bisaïeux  comme  aux  aïeuls  et  aïeules  »  et 
qui  supposent  que  les  bisaïeux  ont  aussi  le  droit  d'opposition, 
quoique  l'article  173  rappelle  seulement  pour  l'exercice  de 
ce  droit,  les  père  et  mère,  aïeuls  et  aïeules.  Or,  c'est  le 
même  esprit  qui  a  dicté  les  dispositions  sur  la  nécessité  du 
consentement  des  ascendants ,  sur  les  actes  respectueux ,  et 
sur  le  droit  d'opposition  de  la  part  des  ascendants  ;  il  serait 
donc  prudent  d'obtenir  le  consentement  du  bisaïeul  s'il  n'exis- 
tait pas  d'ascendant  d'un  degré  plus  proche. 

230.  L'article  150  du  Code  civil  déclare  que  s'il  y  a  dissen- 
timent entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de  la  même  ligne  ,  il  suffit  du 
consentement  de  l'aïeul,  et  que  s'il  y  a  dissentiment  entre 
les  deux  lignes,  ce  partage  emportera  consentement. 

Ces  deux  dispositions  isolément  considérées  sont  fort 
claires. 

La  seconde  a  été  appliquée  dans  une  espèce  où  il  n'y  avait 
que  deux  ascendants  ;  une  aïeule  paternelle  et  un  aïeul  ma- 
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ternel  ;  ia  grand'mëre  paternelle  CQQsenlait  au  mariage  »  le 
grand-père  maternel  refusait  son  consentement.  La  Cour  de 
Poitiers  autorisa  le  mariage,  par  arrêt  du  8  juillet  1830, 
sans  que  Tenfant  eût  besoin  de  faire  des  actes  respectueux 
au  grand-père  ;  son  refus  de  consentir  étant  constant  opérait 
un  dissentiment  entre  les  deux  lignes,  et  par  cela  même 
emportait  consentement  au  mariage  (1). 

Mais  si  Ton  combine  ensemble  les  deux  dispositions  que 
nous  venons  de  rappeler ,  elles  peuvent  laisser  des  doutes 
sérieux. 

Supposons  que  Taïeule  d'une  ligne  refuse  son  consente- 
ment, et  que  l'aïeul  et  Taïeule  de  l'autre  ligne  fassent  le 
même  refus ,  il  ne  restera  plus  pour  le  mariage  que  le  con- 
sentement de  Taïeul  d'une  ligne?  ce  consentement  unique 
suffira-t-il  étant  en  opposition  avec  le  dissentiment  des  troii 
autres  aïeux? 

Non,  si  Ton  compte  par  voix. 

Mais  oui ,  si  l'on  compte  par  ligne. 

Or ,  c'est  ce  dernier  mode  que  le  législateur  paraît  avoir 
voulu  indiquer.  Autrement  il  n'eût  pas  prévu  le  dissentiment 
dans  la  même  ligne  pour  donner  la  préférence  à  Tavis  de 
l'aïeul.  Dans  tous  les  cas,  comme  cela  résulte  de  Texpres^ 
sion  générale  de  l'article ,  même  dans  celui  où  il  existe  def 
ascendants  dans  les  deux  lignes ,  il  eût  au  contraire ,  par 
une  disposition  particulière,  réglé  que  les  ascendants  des 
deux  lignes  se  réuniraient  pour  manifester  leur  volonté ,  et 
que  l'avis  du  grand  nombre  serait  suivi,  sauf  à  ajouter  aussi 
que  le  partage  emporterait  consentement. 

Ainsi  l'on  doit  reconnaître  que  ,  suivant  l'esprit  de  la  loi» 
le  consentement  de  l'aïeul,  c'est-à-dire  du  grand-père  de 
l'une  des  lignes,  suffira  pour  autoriser  le  mariage. 

Il  est  bien  entendu,  au  reste,  que  dans  le  cas  de  l'art.  150, 
le  refus  du  consentement  de  la  part  du  grand-père  pré- 

(i;  V.  Turrét  dans  le  Journal  de  Dalioz  jeune ,  i.  30.  2.  263. 
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aodra  sur  Tavis  favorable  de  la  grand-mère ,  comme  dans 
elui  de  l'art.  149,  le  refus  du  père  prévaut  sur  celui  de  la 
aère ,  la  prééminence  accordée  par  la  loi  s'appliquant  tou- 
Durs  à  l'opinion  du  chef  de  la  famille ,  qu'elle  soit  ou  non 
sivorable  au  mariage  de  l'enfant. 


Article  II. 

tas  enfants  majeurs  qai  peuvent  se  marier  sans  le  cooseutemenl  des 

ascendants,  et  des  actes  respectaeux. 

SOMMAIRS. 

SI.  Des  actes  respectueux.  —  Ancien  droit. —  Droit  intermédiaire. 

"^DroU  nouveau. — Leur  nombre  suivant  Vâge. 
t32.  A  qui  doivent-ils  être  adressés. — Leur  forme. 
t33.  L'enfant  veuf  en  est-dl  tenu  s'il  se  remarie. 
34*  Est-il  nécessaire  envers  la  mère  ou  V aïeule  s'il  y  a  consente- 
ment du  père  ou  de  V aïeul  ? 
t35«  Comment  se  calcule  C intervalle  des  actes  respectueux^ 
I36.  L enfant  doit-il  être  présent  à  l'acte  ? 

187.  S'il  est  absent ,  faut-il  un  mandat  spécial  pour  le  représenter  ? 
138*  Le  même  mandat  peut-il  servir  aux  trois  actes  respectueux  ? 
239.  Si  l'enfant  s'est  retiré  dans  la  maison  du  futur  conjoint  est-il 

présumé Jibre  ? 
i|0.  Les  actes  doivent  être  rédigés  en  termes  de  déférence  ?  —  Doi- 

vent-ils  contenir  la  réponse  de  l'ascendant  ? 
241.  Quid  si  l'ascendant  est  absent  ou  ne  veut  pas  se  faire  voir  ?  — 

Comment  F  acte  doit-il  être  notifié?  —  En  cas  d'absence  à  qui  doit 

être  remise  la  copie  ? 
S43.  SU  y  a  plusieurs  ascendants  il  faut  autant  de  copies. 
343.  Les  copies  nont  pas  besoin  d'être  signées  par  le  second  notaire 

ou  les  témoins. 
244*  Cas  où  l'onpeut  se  dispenser  des  actes  respectueux. 

231.  La  loi  en  exigeant  pour  le  mariage  des  enfants 
le  consentement  des  pères  et  mères  ou  celui  des  ascendants 
d'un  degré  supérieur,  a  voulu  surtout  prévenir  les  erreur» 
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y>  cendants  et  leur  dernier  domicile.  Les  officiers  de  TEtal 
»  civil  doivent  faire  mention  dans  Tacte  de  mariage  desdites 
»  déclarations.  » 

Cet  avis»  qui  est  du  27  messidor  an  13»  fut  approuvé 
par  l'empereur  »  le  4  thermidor  suivant ,  et  a  été  inséré  au 
Bulletin  des  lois. 

Cet  avis  doit-ii  servir  de  règle? 

M.  Vazeilles  »  considérant  que  cet  avis  n*est  pas  Qne  loi, 
pense  que  les  tribunaux ,  sur  le  référé  de  Tofficier  public , 
pourront  ordonner  d'autres  mesures,  telles  qu'un  acte  de  no- 
toriété avec  des  précautions  particulières  ou  la  délibération 
du  conseil  de  famille  (1). 

MM.  Duranton,  TouIIier,  Dalloz  atné  remarquent  que 
.  Tavis  ne  parle  que  des  majeurs  y  et  que  la  difficulté  reste  en- 
tière pour  les  mineurs  (2). 

Nous  examinerons  plus  bas  la  question  relativement  aux 
mineurs. 

Mais  à  l'égard  des  majeurs  de  21  ans»  l'avis  du  Conseil 
d'Etat  nous  parait  décisif  et  suffisant  ;  et  c'est  aux  mesures 
qu'il  prescrit  qu'on  doit  s'arrêter. 

Si  cet  avis  n'est  pas  une  loi ,  il  en  a  la  force  comme  rè- 
glement d'administration  publique ,  et  comme  approuvé  par 
le  chef  de  l'Etat»  et  inséré  au  Bulletin  des  lois. 

On  sait  9  en  effet  »  que  les  avis  du  Conseil  d'Etat  »  inter- 
prétatifs des  lois  ou  émis  pour  leur  exécution  »  sont  assimilés 
aux  décrets  lorsque  le  chef  de  l'Etat  se  les  est  appropriés  par 
son  approbation  »  et  lorsqu'ils  n'ont  pas  été  déclarés  incons- 
titutionnels par  le  pouvoir  compétent  »  conformément  à  l'ar- 
ticle 21  de  la  Constitution  du  22  frimaire  an  8.  C'est  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  grand  nombre  d'arrêts  de  la  Cour  de  cas^ 
sationou  des  Cours  royales.  Nous  citerons  notamment  un  ar- 

(1)  V.  le  Traité  du  contrat  de  Mariage  de  cet  auteur ,  no  124 ,  t.  1er, 
p.  162. 

(2)  Duranton ,  t.  2,  p.  69,  n*  83;  Xoullier  yUi^,  n»  489;  Dalloz, 
V.  Mariage ,  1. 10,  p.  27,  n»  15  et  16. 
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rél  de  cassation  du  19  octobre  1808 ,  rapporté  par  Sirey  » 
I.  9.  1.  46.  On  peut  en  Toir  plusieurs  autres  cités  dans  le 
Dictionnaire  de  Dalioz  jeune ,  au  mot  Loi ,  ff  103. 

Ainsi  y  l'avis  du  Conseil  d'Etat  doit  être  la  règle  unique 
lorsque  les  père ,  mère  et  aïeux  de  Tenfant  majeur  de  21  ans 
qui  veut  se  marier  sont  absents  de  leur  domicile ,  et  que  ni 
leur  existence  ni  le  lieu  de  leur  demeure  ne  sont  connus. 

La  même  règle  s'appliquera  aux  ascendants  coqdamnés 
au  bannissement ,  si  l'on  ignore  le  lieu  où  ils  habitent.  Car 
le  bannissement  ne  place  pas  le  condamné  dans  un  état  d'in-^ 
terdiction  légale  ;  il  conserve  tous  ses  droits  de  famille  et 
l'exercice  de  ses  droit  civils ,  quoiqu'il  perde  ses  droits  de 
cité.  (V.  C.  pénal,  art.  28,  29»  34.)  En  sorte  que  si  sa 
demeure  est  connue,  on  doit  rapporter  son  consentement 
au  mariage  de  l'enfant  même  majeur  de  21  ans. 

Il  est  un  cas  que  l'avis  du  Conseil  d'État  n'a  pas  prévu. 
C'est  celui  où,  quoique  le  domicile  des  ascendants  soit  connu, 
il  n'est  pas  possible  de  communiquer  avec  eux ,  soit  parce 
qu'ils  se  trouveraient  en  pays  étranger  ou  dans  des  colonies 
avec  lesquelles  la  guerre  ou  toutes  autres  circonstances  ren- 
draient la  communication  difficile  ou  même  impossible. 

Ce  cas  est  indiqué  relativement  aux  actes  respectueux 
dans  une  instruction  ministérielle  du  11  messidor  an  xii 
(20  juin  1804),  dont  nous  analyserons  les  dispositions  en 
nous  occupant  V  de  l'art.  155  du  Code  civil.  Le  ministre  de 
la  justice  y  dit  qu'il  faut  recourir  k  un  acte  de  notoriété  fait 
dans  la  forme  réglée  par  l'art.  71  du  même  Code. 

Ce  moyen ,  qui  pourrait  être  employé  par  analogie,  serait 
simple  ,  mais ,  il  est  vrai ,  peu  légal ,  et  sous  ce  rapport  il 
serait  dangereux.  Pour  plus  de  sûreté  il  faudrait  faire  ho- 
mologuer l'acte  de  notoriété  par  le  tribunal  qui ,  par  suite , 
autoriserait  la  célébration  du  mariage.  Avec  celte  précau- 
tion ,  le  mariage ,  ainsi  autorisé  par  la  justice ,  serait  à  l'abri 
d'une  attaque  sérieuse. 

Jtfais  si  le  père  ,  la  mtre  eut  tout  autre  ascendant  dont 


112  TRAITÉ    DU    MARIAGE. 

y>  cendants  et  leur  dernier  domicile.  Les  officiers  de  TEtal 
»  civil  doivent  faire  mention  dans  Tacte  de  mariage  desdites 
»  déclarations.  » 

Cet  avis»  qui  est  du  27  messidor  an  13»  fut  approuvé 
par  l'empereur ,  le  4  thermidor  suivant ,  et  a  été  inséré  au 
Bulletin  des  lois. 

Cet  avis  doit-il  servir  de  règle? 

M.  Vazeilles ,  considérant  que  cet  avis  n'est  pas  Qne  loi, 
pense  que  les  tribunaux ,  sur  le  référé  de  Tofficier  public , 
pourront  ordonner  d'autres  mesures,  telles  qu'un  acte  de  no- 
toriété avec  des  précautions  particulières  ou  la  délibération 
du  conseil  de  famille  (1). 

MM.  Duranton»  Toullier,  Dalloz  atné  remarquent  que 
Tavis  ne  parle  que  des  majeurs ,  et  que  la  difficulté  reste  enr 
tière  pour  les  mineurs  (2). 

Nous  examinerons  plus  bas  la  question  relativement  aux 
mineurs. 

Mais  à  l'égard  des  majeurs  de  21  ans»  l'avis  du  Conseil 
d'Etat  nous  parait  décisif  et  suffisant  ;  et  c'est  aux  mesures 
qu'il  prescrit  qu'on  doit  s'arrêter. 

Si  cet  avis  n'est  pas  une  loi ,  il  en  a  la  force  comme  rè- 
glement d'administration  publique ,  et  comme  approuvé  par 
le  chef  de  l'Etat»  et  inséré  au  Bulletin  des  lois. 

On  sait  »  en  effet  »  que  les  avis  du  Conseil  d'Etat  »  inter- 
prétatifs des  lois  ou  émis  pour  leur  exécution  »  sont  assimilés 
aux  décrets  lorsque  le  chef  de  l'Etat  se  les  est  appropriés  par 
son  approbation  »  et  lorsqu'ils  n'ont  pas  été  déclarés  incons- 
titutionnels parle  pouvoir  compétent  »  conformément  à  l'ar- 
ticle 21  de  la  Constitution  du  22  frimaire  an  8.  C'est  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  grand  nombre  d'arrêts  de  la  Cour  de  cas-- 
sationou  des  Cours  royales.  Nous  citerons  notamment  un  ar- 

(1)  V.  le  Trailé  du  contrat  de  Mariage  de  cet  auteur ,  no  124 ,  t.  1er, 
p.  162. 

(2)  Duranton ,  (.  2,  p.  69,  n*  83;  Touiller  ,  1. 1^%  n«  489;  Dalloz, 
V.  Mariage ,  1. 10,  p.  27,  n»  15  et  16. 
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rél  de  cassation  da  19  octobre  1808 ,  rapporté  par  Sirey  » 
t.  9.  1.  4-6.  On  peut  en  Toir  plusiears  autres  cités  dans  le 
Dictionnaire  de  Daiioz  jeune ,  au  mot  Loi ,  n""  103. 

Ainsi ,  Tavis  du  Conseil  d'Etat  doit  être  la  règle  unique 
lorsque  les  père ,  mère  et  aïeux  de  Tenfant  majeur  de  21  ans 
qui  veut  se  marier  sont  absents  de  leur  domicile ,  et  que  ni 
leur  existence  ni  le  lieu  de  leur  demeure  ne  sont  connus. 

La  même  règle  s'appliquera  aux  ascendants  coqdamnés 
au  bannissement ,  si  Ton  ignore  le  lieu  où  ils  habitent.  Car 
le  bannissement  ne  place  pas  le  condamné  dans  un  état  d'in-^ 
terdiction  légale  ;  il  conserve  tous  ses  droits  de  famille  et 
l'exercice  de  ses  droit  civils ,  quoiqu'il  perde  ses  droits  de 
cité.  (V.  C.  pénal,  art.  28,  29,  34.)  En  sorte  que  si  sa 
demeure  est  connue,  on  doit  rapporter  son  consentement 
au  mariage  de  l'enfant  même  majeur  de  21  ans. 

U  est  un  cas  que  l'avis  du  Conseil  d'État  n'a  pas  prévu. 
C'est  celui  où,  quoique  le  domicile  des  ascendants  soit  connu, 
il  n'est  pas  possible  de  communiquer  avec  eux  ,  soit  parce 
qu'ils  se  trouveraient  en  pays  étranger  ou  dans  des  colonies 
avec  lesquelles  la  guerre  ou  toutes  autres  circonstances  ren- 
draient la  communication  difficile  ou  même  impossible. 

Ce  cas  est  indiqué  relativement  aux  actes  respectueux 
dans  une  instruction  ministérielle  du  11  messidor  an  xii 
(20  juin  1804),  dont  nous  analyserons  les  dispositions  en 
nous  occupant^  de  l'art.  155  du  Code  civil.  Le  ministre  de 
la  justice  y  dit  qu'il  faut  recourir  k  un  acte  de  notoriété  fait 
dans  la  forme  réglée  par  l'art.  71  du  même  Code. 

Ce  moyen.,  qui  pourrait  être  employé  par  analogie,  serait 
simple ,  mais ,  il  est  vrai ,  peu  légal ,  et  sous  ce  rapport  il 
serait  dangereux.  Pour  plus  de  sûreté  il  faudrait  faire  ho- 
mologuer l'acte  de  notoriété  par  le  tribunal  qui ,  par  suite , 
autoriserait  la  célébration  du  mariage.  Avec  celte  précau- 
tion ,  le  mariage ,  ainsi  autorisé  par  la  justice ,  serait  à  l'abri 
d'une  attaque  sérieuse. 

Jtfais  si  le  père  ,  la  mère  ont  tout  autre  ascendant  dont 
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le  consentement  est  prescrit ,  avait  été  condamné  à  une 
peine  afQictive  emportant  interdiction  légale ,  Tenfant  serait 
dispensé  d'obtenir  son  consentement  pour  le  mariage ,  pen- 
dant la  durée  de  la  peine.  Car  le  jugement  de  condamna- 
tion suivi  d'exécution  établit ,  sur  celui  qu'il  frappe  »  une 
incapacité  qui  ne  lui  permet  la  jouissance  et  l'exercice 
d'aucun  droit  civil ,  et  qui  produit  en  lui  une  impossibilité 
absolue  d'exprimer  une  volonté  légale.  (V.  art.  29  du  Code 
pénal  (1). 

Cette  observation  s'applique  aux  contumaces  même  pen- 
dant les  cinq  années  qui  suivent  l'exécution  par  effigie  du 
jugement  de  condamnation.  (F.  C.  c. ,  art.  28.)  Car  ils 
sont»  pendant  la  contumace ,  en  état  d*interdiction  légale. 
Il  importerait  peu  que  ,  dans  la  suite ,  purgeant  la  contu- 
mace ,  ils  eussent  été  absous. 

Notre  doctrine  est  conforme  au  texte  de  la  loi  12 ,  §  15 , 
ff.  de  capt.  et  postlim.  rev. ,  et  à  celle  de  Potbier  dans  son 
Traité  du  mariage,  n^  331  (2). 

TouUier  est  d'une  opinion  contraire.  «  Le  condamné  par 
»  contumace,  dit-il,  s'il  est  encore  dans  le  délai  de  cinq 
)>  ans,  n*est  pas  mort  civilement.  Il  faut  donc  obtenir  son 
»  consentement  ou  constater  son  absence ,  comme  il  est  dit 
»  dans  l'art.  155  (3).  » 

L'erreur  de  Toullier  a  été  signalée  par  MM.  Vazeilles  et 
Duranton.  Elle  a  écbappé  à  cet  auteur  estimable ,  parce 
qu'il  n'a  pas  fait  attention  que  le  contumace  était  placé  par 
nos  Codes  dans  un  état  d'interdiction  qui  le  privait  de  l'exer- 
cice de  ses  droits  civils ,  et  par  conséquent  de  la  faculté  lé- 
gale de  donner  son  consentement  (4). 

L'interdiction  civile ,  pour  cause  de  fureur ,  de  démence 
ou  de  faiblesse  d'esprit ,  présente  un  cas  bien  caractérisé 

(1j  V.  Touiller,  iio  488  ;  Vazeilles ,  p.  163. 
(•2)  V.  Polhier,  110  331. 
(3;  Droit  civil,  I.  1" ,  i:»  488 ,  in  fine, 
(ê^)  Duranton  ,  n»  81  ;  Vazeilles ,  p.  16-2. 
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d'impossibilité  y  de  la  part  de  l'interdit  »  de  manifester  une 
volonté. 

Les  intervalles  lucides  dont  pourrait  jouir  Tinterdit,  n'au- 
toriseraient ni  à  exiger  son  consentement  au  mariage  de  l'en- 
feint /ni  à  s'en  contenter.  11  suffit  que  l'infirmité  morale  soii 
établie  par  jugement ,  pour  que  le  consentement  doive  éma- 
ner des  autres  ascendants  dans  l'ordre  indiqué  par  la  loi.  Il 
n'y  aurait  pas  »  d'ailleurs ,  assez  de  garantie  de  liberté  ou 
de  lumières  dans  un  consentement  obtenu  pendant  la  durée 
précaire  d'un  intervalle  lucide. 

Remarquons  que  l'officier  de  l'Etat  civil  devra  exiger  le 
rapport  du  jugement  d'interdiction  et  en  faire  mention  dans 
l'acte  pour  indiquer  la  cause  de  l'absence  du  consentement 
du  père  ou  de  la  mère ,  et  pour  motiver  celui  qu'auraient 
donné  en  remplacement  les  autres  ascendants. 

Mais  s'il  n'y  a  pas  eu  d'interdiction  prononcée  ni  même 
demandée ,  quoique  l'état  de  fureur  ou  de  démence  existe  ^ 
que  de  vra-t-on  décider  ? 

Il  serait  plus  régulier  de  suspendre  le  mariage  jusqu'à  ce 
qu'il  y  eût  eu  jugement  d'interdiction.  Cependant  si  cette 
mesure  répugnait  à  la  famille ,  si ,  d'ailleurs ,  la  démence 
n'avait  pas  un  caractère  dangereux  pour  l'ordre  public  ,  ou 
si  les  retards  qu'entraînerait  une  action  en  interdiction  fai- 
saient craindre  la  rupture  d'un  mariage  convenable ,  on 
pourrait ,  sans  avoir  recours  à  ce  moyen  affligeant,  obtenir 
des  tribunaux  l'autorisation  de  faire  célébrer  le  mariage. 

Cette  autorisation  ne  serait  pas  contraire  à  la  loi,  puisque 
les  articles  149  et  150,  se  bornant  à  parler  en  général  de 
l'impossibilité  de  manifester  une  volonté  sans  déterminer 
aucun  cas  ,  laissent  aux  tribunaux  ,  par  le  vague  même  de 
l'expression ,  à  apprécier ,  d'aprcs  les  circonstances ,  s'il  y  a 
ou  non  impossibilité. 

Le  juge  du  domicile  de  l'enfant  pourrait  donc  après  s'être 
assuré  par  un  acte  de  notoriété  ,  par  l'avis  du  conseil  de  fa- 
mille ou  par  tout  autre  moyen  d'instruction ,  qu'un  père , 
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par  exemple ,  est  réellement  incapable  d'une  volonté  rai- 
sonnée  y  permettre  de  passer  outre  au  mariage  avec  le  coih 
sentement  de  la  mère  ou  des  autres  ascendants. 

Mais  sans  une  autorisation  judiciaire  »  Tofficier  de  TEtat 
civil  ne  pourrait  célébrer  le  mariage  ;  car  il  n'est  pas  juge  de 
la  capacité  intellectuelle  du  père  ;  et  si  sur  la  déclaration  de 
la  mère  et  des  autres  parents  de  l'enfant ,  aidée  même  de  sa 
connaissance  personnelle  »  il  passait  outre  à  la  célébration 
du  mariage  ,  il  s'exposerait  aux  peines  d'amende  et  même 
de  détention  prononcées  par  l'art.  193  du  Code  pénal  (1). 

Des  précautions  semblables  devraient  être  prises  et  la 
même  autorisation  pourrait  être  accordée  par  le  juge»  si  un 
ascendant  était  affecté  d'une  infirmité  grave  et  perpétuelle 
qui  l'empêchât  de  manifester  sa  volonté.  C'est  ainsi  qa^on 
devrait  agir ,  notamment  pour  un  père  sourd  et  muet  de 
naissance  qui,  dépourvu  d'une  instruction  propre  à  suppléer 
à  de  précieux  organes ,  serait  dans  l'impossibilité  de  faire 
connaître»  même  par  signes,  sa  volonté  sur  le  mariage  de  son 
fils. 

L'interdiction  judiciaire  n'est  que  l'expression  de  l'inter- 
diction naturelle  ;  celle-ci  ne  doit  pas  produire  moins  d'effet 
lorsqu'elle  est  certaine  (2). 

Nous  n'avons  pas  parlé  de  la  mort  civile  dans  l'énuméra- 
tion  des  cas  d'impossibilité  pour  l'ascendant  de  manifester  sa 
volonté. 

Cela  eût  été  superflu  ;  car  en  refusant  à  celui  qui  n'est  que 
temporairement  en  état  d'interdiction  légale,  le  droit  de 
consentir  ou  de  s'opposer  au  mariage  de  son  fils,  c'était 
dire  aussi  et  à  plus  forte  raison  que  l'individu  mort  civile- 
ment était  privé  de  ce  droit. 

On  sait,  d'ailleurs ,  que  la  mort  civile,  image  de  la  niort 
naturelle  ,  raye  de  la  société  l'individu  qui  en  est  atteint  :  il 


(t)  Voir  sar  cette  question  ropinion  conforme  de  Duranlon,  n^  85. 
/a)  Vazeilles,  cod.,  n°  V25,  p.  163. 
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;es$e  légalement  d'élre  époux  »  il  cesse  d'être  père.  U  ne 
peut  donc  réclamer  les  droits  attachés  à  aucun  de  ces  titres. 

L'on  doit  appliquer  aux  aïeuls  et  aïeules  comme  aux 
>ères  et  mères ,  tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici  sur  la 
nécessité  de  leur  consentement  au  mariage  de  leurs  enfants» 
3t  sur  les  différents  cas  d'impossibilité  d'exprimer  ce  con- 
sentement. 

Nous  ferons  observer  ici  que  l'exigence  du  consentement 
les  aïeux  pourje  mariage  de  leurs  descendants  est  une  créa- 
fon  de  notre  nouvelle  législation  ;  elle  n'était  pas  admise 
lans  l'ancien  droit  français.  Les  ordonnances  de  nos  rois 
prescrivaient  aux  majeurs  de  requérir  le  consentement  ou 
le  conseil  des  père  et  mère  ;  mais  elles  n'imposaient  pas 
le  même  devoir  envers  les  ascendants  dans  un  ordre  plus 
&kvé. 

D'après  les  lois  romaines  elles-mêmes  »  il  n'y  avait  que 
l'ascendant  sous  la  puissance  duquel  était  placé  le  futur 
fcpoux,  dont  le  consentement  ou  le  conseil  fût  nécessaire. 
Si  la  puissance  paternelle  était  effacée  par  quelque  cause 
que  ce  fût ,  la  nécessité  du  consentement  ou  du  conseil  dis- 
paraissait. 

Par  les  expressions  aïeux ,  aïeules ,  le  Code  civil  a-t-il 
entendu  tous  les  ascendants  à  quelque  degré  qu'ils  fussent» 
ou  a^t-il  voulu  qu'on  s*arrêtât  au  premier  degré  au-dessus 
du  père? 

M.  Vazeilles  émet  la  première  interprétation. 

Il  pense  que  les  mots  aJieux ,  aïeules ,  sont  des  termes  gé- 
nériques qui,  dans  leur  exacte  acception»  s'appliquent  à  tous 
les  ascendants  et  ascendantes. 

L'esprit  de  la  loi  paraîtrait  favoriser  cette  interprétation  : 
«  Au  défaut  des  père  et  mère,  disent  les  orateurs  du  Gou- 
»  vernement ,  leur  place  est  occupée  par  les  aïeux  et  aïeules, 
»  dépositaires  après  eux  du  pouvoir  patriarchal.  » 

Et  cette  respectable  magistrature  de  famille  appartient  à 
tous  les  ascendants»  aux  bisaïeuls  comme  aux  aïeuls. 
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Aussi  en  parlant  soit  du  consentement  requis,  soit  da 
conseil  qui  doit  être  demandé  »  selon  l*âge  des  descendants , 
dans  l'exposé  des  motifs  comme  dans  les  discours  des  tribuns, 
c'est  presque  toujours  le  mot  ascendant  qui  est  employé  pour 
désigner  les  parents  en  ligne  directe  plus  élevés  en  degré 
que  les  père  et  mère ,  et  pour  lesquels  cette  déférence  est 
prescrite. 

Cependant,  on  ne  doit  pas  le  dissimuler,  la  question  est 
au  moins  très-douteuse. 

La  lettre  de  la  loi  est  restreinte  ;  car  si  dans  le  langage 
grammatical  on  dit  aïeux  pour  signifier  généralement  tooi 
ceuK  de  qui  on  descend ,  les  mots  ateûl  et  aïeule  ne  sont 
employés  que  pour  désigner  le  grand-ptre  et  la  grand^mère» 

Remarquez  aussi  que  le  mot  générique  aïeux  s'applique 
aux  ascendants  des  deux  sexes  comme  de  tous  les  degrés, 
et  que  si  le  législateur  eût  voulu  étendre  la  règle  à  tous  les 
ascendants,  même  à  ceux  des  degrés  supérieurs  au  grand- 
père  et  à  la  grand'mère ,  il  se  serait  servi  de  l'expression 
générale  les  aïeux  au  lieu  de  dire  les  aïeuls  et  aïeules. 

Comment  aussi  concilier  ce  système  avec  les  termes  de 
Tarticle  qui ,  au  cas  seulement  de  décès  des  père  et  mère, 
appellent  les  aïeuls  et  aïeules  à  les  remplacer.  La  loi  ne  pa- 
raît-elle pas  avoir  voulu  limiter  le  remplacement  aux  ascen- 
dants du  premier  degré  s'ils  existent,  et  faudra-t-il  faire  con- 
courir à  ce  remplacement  tous  les  ascendants  existants  quel 
que  soit  leur  degré ,  ou  ne  faudra-t-il  aussi  y  appeler  les 
ascendants  d'un  degré  supérieur  qu'au  cas  de  décès  des  as- 
cendants du  degré  inférieur? 

Enfin  comment  expliquer  que  l'article  150  en  prévoyant 
le  dissentiment  entre  V aïeul  et  l'aïeule  de  lamême  ligne ,  n'ait 
parlé  que  d'un  seul  aïeul  et  d'une  seule  aïeule  dans  chaque 
ligne ,  tandis  que  la  même  ligne  aurait  pu  avoir  deux  as- 
cendants du  même  sexe  en  remontant  au-dessus  du  degré  de 
grand-père  et  de  grand'mère  ? 
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Le  texte  de  la  loi  est  donc  contraire  à  TopiDion  que  nous 
examinons. 

Son  esprit  est,  d  ailleurs,  fort  incertain  ;  car  le  mot  ds-- 
tendant  que  Ton  trouve  quelquefois  au  lieu  du  mot  aieul 
dans  les  discours  qui  ont  discuté  le  titre  du  mariage ,  peut 
avoir  été  employé  pour  varier  l'expression  plutôt  que  pour 
indiquer  un  sens  plus  étendu. 

Enfin ,  il  est  de  principe  que  les  prescriptions ,  les  causes 
de  nullité  doivent  être  circonscrites  dans  le  sens  le  plus  étroit 
flotôt  qu'étendues  hors  des  limites  de  l'acception  ordinaire 
dfes  mots. 

Toutes  ces  raisons  nous  portent  à  penser  qu'il  y  a  erreur 
dans  l'opinion  que  nous  avons  analysée. 

Cependant  on  ne  doit  pas  le  dissimuler ,  la  question  est 
grave  ;  les  termes  mêmes  de  l'article  174  du  Code  civil  four- 
niraient un  argument  en  faveur  de  l'opinion  de  M.  Vazeilles  ; 
car  cet  article  n'admet  les  oppositions  au  mariage  par  des 
collatéraux  qu'à  défaut  d'aucun  ascendant  ^  expressions  qui 
s'appliquent  aux  bisaïeux  comme  aux  aïeuls  et  aïeules ,  et 
qui  supposent  que  les  bisaïeux  ont  aussi  le  droit  d*opposition, 
quoique  l'article  173  rappelle  seulement  pour  l'exercice  de 
ce  droit ,  les  père  et  mère ,  aïeuls  et  aïeules.  Or ,  c'est  le 
même  esprit  qui  a  dicté  les  dispositions  sur  la  nécessité  du 
consentement  des  ascendants ,  sur  les  actes  respectueux ,  et 
sur  le  droit  d'opposition  de  la  part  des  ascendants  ;  il  serait 
donc  prudent  d'obtenir  le  consentement  du  bisaïeul  s'il  n'exis- 
tait pas  d'ascendant  d'un  degré  plus  proche. 

230.  L'article  150  du  Code  civil  déclare  que  s'il  y  a  dissen- 
timent entre  l'aïeul  et  Taïeule  de  la  même  ligne  ,  il  suffit  du 
consentement  de  l'aïeul,  et  que  s'il  y  a  dissentiment  entre 
les  deux  lignes,  ce  partage  emportera  consen'.ement. 

Ces  deux  dispositions  isolément  considérées  sont  fort 
claires. 

La  seconde  a  été  appliquée  dans  une  espèce  où  il  n'y  avait 
que  deux  ascendants  ;  une  aïeule  paternelle  et  un  aïeul  ma- 
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terael  ;  ia  grand'mëre  paternelle  cpnseutait  au  mariage ,  le 
grand-père  maternel  refusait  son  consentement.  La  Coor  de 
Poitiers  autorisa  le  mariage,  par  arrêt  du  8  juillet  1830, 
sans  que  Tenfant  eût  besoin  de  faire  des  actes  respectueux 
au  grand-père  ;  son  refus  de  consentir  étant  constant  opérait 
un  dissentiment  entre  les  deux  lignes ,  et  par  cela  même 
emportait  consentement  au  mariage  (1). 

Mais  si  Ton  combine  ensemble  les  deux  dispositions  qae 
nous  venons  de  rappeler ,  elles  peuvent  laisser  des  doutes 
sérieux. 

Supposons  que  l'aïeule  d'une  ligne  refuse  son  consente- 
ment, et  que  laïeul  et  l'aïeule  de  l'autre  ligne  fassent  le 
même  refus ,  il  ne  restera  plus  pour  le  mariage  que  le  con- 
sentement de  l'aïeul  d'une  ligne?  ce  consentement  unique 
sufGra-t-il  étant  en  opposition  avec  le  dissentiment  des  trois 
autres  aïeux? 

Non ,  si  l'on  compte  par  voix. 

Mais  oui ,  si  l'on  compte  par  ligne. 

Or ,  c'est  ce  dernier  mode  que  le  législateur  paraît  avoir 
voulu  indiquer.  Autrement  il  n'eût  pas  prévu  le  dissentiment 
dans  la  même  ligne  pour  donner  la  préférence  à  Tavis  de 
l'aïeul.  Dans  tous  les  cas ,  comme  cela  résulte  de  Texpres- 
sion  générale  de  l'article ,  même  dans  celui  où  il  existe  des 
ascendants  dans  les  deux  lignes ,  il  eût  au  contraire  ^  par 
une  disposition  particulière ,  réglé  que  les  ascendants  des 
deux  lignes  se  réuniraient  pour  manifester  leur  volonté  9  et 
que  l'avis  du  grand  nombre  serait  suivi,  sauf  à  ajouter  aussi 
que  le  partage  emporterait  consentement. 

Ainsi  l'on  doit  reconnaître  que  ,  suivant  l'esprit  de  la  loi, 
le  consentement  de  l'aïeul,  c'est-à-dire  du  grand-père  de 
l'une  des  lignes,  suffira  pour  autoriser  le  mariage. 

Il  est  bien  entendu,  au  reste,  que  dans  le  cas  de  l'art.  150, 
le  refus  du  consentement  de  la  part  du  grand-père  pré- 

(i;  V.  Turrêt  Jans  le  Journal  de  Dalioz  jeuoc,  t.  30.  2.  263. 


.y 
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ra  sur  Tavis  favorable  de  la  grand-mërc ,  comme  dans 
de  Tari.  149,  le  refus  du  père  prévaut  sur  celui  de  la 
î ,  la  prééminence  accordée  par  la  loi  s'appliquant  lou- 
;  à  l'opinion  du  chef  de  la  famille  ,  qu'elle  soit  ou  non 
'able  au  mariage  del'enfant. 


Article  II. 

ofants  majeurs  qai  peuvent  se  marier  sans  le  conseutemenl  des 
ascendaols,  et  des  actes  respectueux. 

SOMMAIRS. 

Des  actes  respectueux.  —  Ancien  droit. —  Droit  intermédiaire. 

Droit  nouveau. — Leur  nombre  suivant  Vdge. 

A  qui  doivent'-ils  être  adressés. — Leur  forme. 

L^  enfant  veuf  en  est-dl  tenu  s'il  se  remarie. 

Est-il  nécessaire  envers  la  mère  ou  V aïeule  s'il  y  a  consente ^ 

nt  du  père  ou  de  f  aïeul  ? 

Comment  se  calcule  l'intervalle  des  actes  respectueux^ 

V enfant  doit-il  être  présent  à  l'acte  ? 

S'il  est  absent ,  faut-il  un  mandat  spécial  pour  le  représenter  7 

Le  même  mandat  peut-il  servir  aux  trois  actes  respectueux  ? 

Si  l'enfant  s'est  retiré  dans  la  maison  du  futur  conjoint  est-il 

ésumé  libre? 

m 

JLes  actes  doivent  être  rédigés  en  termes  de  déférence  ?  —  Z>ot- 

ii-^U  contenir  la  réponse  de  l'ascendant  ? 

Quid  si  l'ascendant  est  absent  ou  ne  veut  pas  se  faire  voir  ?  — 

mment  fade  doit-il  être  notifié  ?  —  En  cas  d'absence  à  qui  doit 

*0  remise  la  copie  ? 

S^il  y  a  plusieurs  ascendants  il  faut  autant  de  copies. 

Les  copies  ri  ont  pas  besoin  d'être  signées  par  le  second  notaire 

les  témoins. 

Cas  où  Von  peut  se  dispenser  des  actes  respectueux. 

31.  La  loi  en  exigeant  pour  le  mariage  des  enfants 
insentement  des  pères  et  mères  ou  celui  des  ascendants 
\  degré  supérieur ,  a  voulu  surtout  prévenir  les  erreur» 


k 


p 
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de  la  jeunesse  et  les  égarements  des  passions  Sf  actives  à 
cette  dangereuse  époque  de  la  vie. 

Mais  ce  temps  d'épreuve  devait  avoir  un  terme.  L'ancien 
droit  français  Tavait  Gxé  k  trente  ans  pour  les  fils  »  à  vingt- 
cinq  ans  pour  l?s  filles,  cet  âge  faisant  présumer  plus  d'ex* 
périence  et  moins  de  facilité  à  se  livrer  à  une  influence 
étrangère  ou  même  aux  désordres  des  passions. 

En  affranchissant  les  enfants  parvenus  à  l'âge  de  vingt- 
cinq  ou  trente  ans  de  la  puissance  de  famille  sous  laquelle 
plus  jeunes  ils  étaient  placés  par  le  mariage,  nos  anciens  lé-  ^â 
gislateurs  avaient  eu  la  sage  pensée  d'exiger  que  les  en-  ii 
fants ,  dans  l'intérêt  même  de  leur  avenir  comme  dans  un 
intérêt  de  déférence  et  de  respect  pour  leur  père  et  mère, 
leurs  demandassent  leur  conseil. 

De  là  les  sommations  respectueuses  usitées  dans  l'ancien 
droit  pour  se  conformer  aux  prescriptions  de  Tédit  du  mois 
de  février  1556,  de  celui  du  26  novembre  1639  et  de  la  |^ 
déclaration  de  mars  1697.  ^ 

i 

Ces  divers  règlements  les  prescrivaient  à  peine  d'exhéré-  : 
dation.  Mais  ils  n'expliquaient  pas  si  elles  devaient  être  ré-  L 
pçtées;  et  en  admettant  qu'on  dût  les  réitérer,  ils  laissaient  ^ 
une  entière  incertitude  tant  sur  le  nombre  des  sommations  il 
que  sur  l'intervalle  de  temps  qui  devait  les  séparer. 

Aussi  l'usage ,  à  défaut  de  règle  fixe  ,  variait-il  suivant 
les  lieux.  Dans  certains  pays  on  faisait  trois  sommations;  i 
dans  d'autres  on  se  bornait  à  deux ,  et  lors  même  qu'une  l| 
seule  avait  été  faite ,  la  peine  de  l'exhérédation  n'avait  ja-  j 
mais  été  prononcée  (1).  ' 

Les  édits  étaient  aussi  muets  sur  les  formes  des  actes  par 
lesquels  le  conseil  des  père  et  mère  devait  être  requis. 

Pour  suppléer  a  leur  silence,  un  arrêt  de  règlement  rendu 
par  le  Parlement  de  Paris,  le  27  août  1622,  voulut  que  les 
sommations  respectueuses  fussent  faites  en  vertu  de  la  per- 

(\)  V.  VEfprii  du  Code  civil,  par  Locrè  ,  sur  les  art.  151  et  152. 
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mission  du  juge  royal  du  domicile  des  pères  et  mères,  et  par 
deus:  notaires  de  la  ville  de  Paris  ;  partout  ailleurs  par  deux 
notaires  royaux  ou  par  un  notaire  royal  et  par  deux  témoins 
qui  devaient  signer  la  sommation  avec  le  notaire.  Le  tout 
à  peine  de  nullité  (1). 

La  loi  du  20  septembre  1792  avait  méconnu  ce  devoir  de 
famille  qui  y  chez  les  Romains,  n'avait  jamais  été  prescrit. 

Nos  nouveaux  législateurs,  plus  soigneux  des  mœurs  do- 
nestiques,  ont  rétabli  ce  respectable  règlement  et  Tout  pres- 
crit même  à  Tégard  des  aïeuls  et  aïeules  de  l'enfant.  Inno- 
Tation  heureuse  qui  prouve  leur  sollicitude  pour  maintenir 
le  respect  dû  aux  chefs  des  familles. 

En  soumettant  les  enfants  à  requérir  le  conseil  de  leurs 
ascendants,  le  Code  a  rejeté  l'expression  irrévérente  de  som- 
mation et  lui  a  substitué  celle  d'acte  respectueux ,  comme 
plus  convenable  à  son  objet  et  à  la  nature  des  rapports  qui 
doivent  exister  entre  un  enfant  et  ses  père  et  mère  ou  ses 
autres  ascendants. 

Le  Gode  a  aussi  réglé  le  nombre  des  actes  respectueux  se- 
lon l'âge  des  enfants,  la  forme  dans  laquelle  ils  devaient  être 
fadts  et  le  délai  qui  devait  les  séparer,  quand  il  en  fallait 
plusieurs. 

Voici  les  termes  de  la  loi  nouvelle  : 

«  Les  enfants  de  famille  ayant  atteint  la  majorité  fixée  Art.  I5i. 
par  l'art.  148,  sont  tenus,  avant  de  contracter  mariage,  de 
demander,  par  un  acte  respectueux  et  formel,  le  conseil  de 
leur  père  et  de  leur  mère  et  celui  de  leurs  aïeuls  et  aïeules 
lorsque  leur  père  et  leur  mère  sont  décédés  ou  dans  l'impos- 
sibilité de  manifester  leur  volonté.  » 

«  Depuis  la  majoritée  fixée  par  l'art.  148  jusqu'à  l'âge    Art.  152. 
de  trente  ans  accomplis  pour  les  fils  et  jusqu'à  l'âge  de 
vingt-cinq  ans  accomplis  pour  les  filles,  l'acte  respectueux 
prescrit  par  l'article  précédent ,  et  sur  lequel  il  n'y  aurait 

(i)  V.  les  Lois  ecclésiastiques  de  d^Héricourt,  (il.  du  JUariagSf  art.  77. 
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pas  de  consentement  au  mariage ,  sera  renouvelé  deux  au- 
tres fois  de  mois  en  mois  ;  et  un  mois  après  le  troisième  acte 
il  pourra  être  passé  outre  à  la  célébration  du  niariage.  » 
An.  153.  «  Après  Tâge  de  trente  ans ,  il  pourra  être ,  à  défeut  de 
consentement  sur  un  acte  respectueux,  passé  outre,  un  mois 
après,  à  la  célébration  du  mariage.  )> 
Art.  15*.  «  L'acte  respectueux  sera  notifié  à  celui  ou  à  ceux  des 
ascendants  désignés  en  l'art.  151,  par  deux  notaires  ou  par 
un  notaire  et  deux  témoins,  et  dans  le  procès-verbal  qui'doit 
en  être  dressé  il  sera  fait  mention  de  la  réponse.  » 

Tels  sont  les  divers  articles  qui  déterminent  le  nombre 
et  le  mode  des  actes  respectueux  et  à  quels  ascendants  il  doi- 
vent être  adressés  (1). 

Ces  divers  articles ,  dans  les  premiers  temps  de  leur  pu- 
blication surtout,  ont  fait  naître  beaucoup  de  questions. 

Nous  les  examinerons  après  avoir  fait  quelques  obser- 
vations sur  les  termes  imparfaits  de  l'art.  153. 

232.  Dans  cet  article  il  n'est  parlé  que  de  l'âge  de  trente 
ans  après  lequel  un  seul  acte  respectueux  serait  nécessaire; 
mais  cela  doit  s'entendre  seulement  des  fils;  relativement 
aux  filles ,  quoique  l'article  soit  muet ,  il  est  certain  qu'il 
leur  suffit  aussi  d'un  seul  acte  respectueux  lorsqu'elles 
ont  atteint  vingt-cinq  ans. 

Cela  résulte  clairement  de  la  combinaison  des  deux  arti- 
cles 152  et  153 ,  puisque  l'art.  152  n'exige  le  renouvelle- 
ment de  l'acte  respectueux  que  pour  une  fille  qui  n'a  pas 
atteint  vingt-cinq  ans  comme  pour  un  fils  qui  en  a  moins  de 
trente. 


(IjSur  les  actes  respectueux,  le  Code  des  Deux-Siciles  est  conforme 
à  notreCode  (art.  166  et  i67j;  le  Code  Hollandais  veut  que  le  père  et 
Tenfant  comparaissent  devant  le  juge  de  paix  qui  lâchera  de  les  conci- 
lier <  art.  99  et  100); 

Le  Code  Bavarois  (art.  4)  dispense  du  consentement  denses  père* et 
mère  le  fîls  âgé  de  30  ans  et  la  fllle  âgée  de  25.  *  ' 

Les  autres  Godes  ne  parlent  pas  d'actes  respectueux. 
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Cela  est  démontré,  au  reste ,  par  les  discussions  du  Con- 
seil d*Etat  comme  par  Texposé  des  motifs  de  la  loi  que  pré- 
senta Bigot-Préameneux,  et  dont  voici  un  passage  : 

«  La  cause  du  dissentiment  des  pères  et  mères  étant  pres- 
que toujours  dans  la  fougue  des  passions  qui  entraîne  les  en- 
fants 9  et  dans  leur  inexpérience  qui  les  empêche  de  distin- 
guer leurs  véritables  intérêts ,  la  loi  ne  doit  plus  présumer 
de  pareils  motifs  lorsquune  fille  est  parvenue  à  vingt-cinq 
Of»  et  un  fils  à  trente  ans 

»  Un  seul  acte  respectueux  est  dansée  cas  exigé  (1).  » 

Ainsi  l*art.  153  doit  être  entendu  comme  s'il  y  avait  : 
Après  l'âge  de  trente  ans  pour  les  fils  et  celui  de  vingt-cinq  ans 
pour  les  filles  ,  il  pourra  être ,  à  défaut  de  consentement , 
passé  outre,  etc. 

Tel  est  aussi  le  sens  que  les  auteurâ  ont  attaché  à  cet  ar- 
ticle (2). 

Et  tel  est  celui  qu'a  adopté  la  jurisprudence  signalée  par 
plusieurs  arrêts  des  Cours  de  Grenoble  ,  de  Bordeaux ,  de 
Besançon ,  de  Paris ,  rendus  les  10  février  et  22  mai  1806 , 
2*  mai  1805,  19  septembre  1815  (3). 

231.  Les  actes  respectueux  doivent  être  rédigés  dans  ta 
forme  des  actes  notariés ,  puisqu'ils  se  font  par  le  ministère 
de  deux  notaires  ou  d'un  notaire  et  de  deux  témoins.  On 
doit  donc  leur  appliquer  les  dispositions  de  la  loi  du  25  ven« 
tdse  an  XI  sur  l'organisation  du  notariat. 

Ainsi  il  faut  que  le  lieu  où  se  transportent  les  notaires  pour 

(1)  V.  la  législation  civile  et  commerciale  de  Locrô,  sar  Tari.  153, 
part.  2  y  commentaire  16,  u«  4  ;  et  TEsprit  du  Code  civil  sur  le  même 

article. 

(2)  Merlin,  Question  de  droit ,  ▼.  Àctet  retpeetueux i  Favctrd  au  môme 
article;  Toollier,  n«  4^3;  Proudhon,  1.  218;  Delvincuurt,  1.  194; 
Darauten,  2. 88,  note  ire  ;  Vazeilles,  n»  315  ;  Daltoz  aîné ,  10.  29,  n*  4. 

fa;  Us  voir  dans  le  Journal  de  Sirey,  7.  2.  769,  et  770,  et  16.  2.  243, 
OQ  dans  celai  de  Denevers,  et  dans  le  Commentaire  de  Dalioz  aliic,  cités 
dans  le  Dictionnaire  de  Dalioz  jeane,  aux  mots  Actes  respectueus,  no  4. 

TOME   1.  15 
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les  notifier  soit  situé  dans  le  ressort  dans  lequel  ils  ont  le  droit 
d'instrumenter.  (Art.  4,  5,  6  et  68  de  la  loi  du  notariat.) 

II  faut  aussi  que  les  témoins  sachent  signer  et  signent 
réellement  Tactc,  art,  9  et  14. 

Il  faut  enfin  que  le  notaire  et  les  témoins  ne  soient  pas 
parents  ou  alliés  des  parties  à  un  degré  prohibé  ;  que  les  té- 
moins ne  soient  pas  clercs  du  notaire  recevant ,  qu'ils  soient 
domiciliés  dans  l'arrondissement  communal  où  les  actes 
seront  faits;  que  leurs  noms,  prénoms,  qualités  et  de- 
meures soient  énoncés  dans  l'acte  ;  en  un  mot  »  que  toutes 
les  formalités  prescrites ,  à  peine  de  nullité ,  par  la  loi  da 
25  ventôse  an  xi ,  soient  soigneusement  observées.  (V.  les 
articles  10 ,  13 ,  14  ,  15  ,  16  et  68  de  cette  loi.  ) 

Les  actes  respectueux  doivent  surtout  être  signés  par  l'en- 
fant qui  les  requiert  s'il  est  présent  et  s'il  sait  signer,  sinon 
il  doit  être  fait  mention  qu'il  a  déclaré  ne  savoir  ou  ne 
pouvoir  le  faire.  (Art.  14.) 

il  est  nécessaire  qu'ils  contiennent  non-seulement  les 
noms,  prénoms ,  qualités  et  demeure  de  Tenfant ,  suivant  le 
Tœu  de  l'art.  1 1  de  la  loi  de  ventôse ,  mais  encore  les  noms, 
prénoms,  âge,  qualités  et  demeure  de  la  personne  avec  la- 
quelle le  mariage  est  projeté  ;  ils  énonceront  en  même  temps 
leur  objet. 

Nous  parlerons  des  autres  conditions  que  ces  actes  doi- 
vent remplir  en  examinant  les  questions  qu'ils  ont  fait 
naître. 

232.  Nous  avons  dit  que  des  difficultés  nombreuses  s'é- 
taient élevées  sur  l'exécution  des  articles  relatifs  aux  actes 
respectueux. 

En  effet ,  on  a  discuté  sur  leur  nécessité  dans  certains  cas  ; 
sur  leur  intervalle  quand  il  y  en  avait  plusieurs ,  sur  leur 
mode ,  sur  les  termes  qui  devaient  y  être  employés ,  sur  la 
forme  de  leur  notification  ,  et  sur  diverses  autres  conditions 
plus  ou  moins  importantes  pour  la  validité  des  actes  respec- 
tueux* 
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Deux  grands  principes  doivent  diriger  pour  la  solution  de 
CCS  sortes  de  difficultés  : 

i°  Il  faut  examiner  si  le  vœu  de  la  loi  a  été  rempli  ; 

2^  L'on  ne  doit  rien  ajouter  à  ses  exigences. 

En  se  fixant  avec  franchise  sur  ces  deux  principes,  on  ap- 
pliquera sainement  la  loi  »  et  Ton  évitera  des  tracasseries 
judiciaires  ,  qui  sur  cet  objet  notamment  n'ont  été  que  trop 
nombreuses. 

Parcourons ,  avec  ces  idées  pour  guide  ,  les  différentes 
questions  qui  ont  été  ou  qui  peuvent  être  agitées. 

233.  r®  Question.  —  Après  un  premier  mariage  qui 
serait  dissous ,  l'enfant  serait-il  encore  soumis  aux  pres- 
criptions des  articles  151 ,  152  et  153  du  Code  civil  ? 

Nous  répondrons  comme  nous  Tavons  déjà  fait  sur  l'ar- 
ticle 148  pour  un  cas  semblable.  La  loi  est  générale  ;  elle 
n'affranchit  aucun  enfant  du  devoir  qu'elle  impose  ;  elle  s'ap- 
plique donc  aussi  à  l'enfant  qui  déjà  ayant  formé  des  liens 
qui  n'existent  plus  veut  passer  à  une  seconde  union. 

D'ailleurs,  quelle  que  soit  notre  position ,  le  conseil  d'un 
père  ,  d'un  ascendant  n'est  jamais  à  dédaigner  pour  un  acte 
aussi  important. 

Enfin ,  ni  l'âge  ni  un  premier  mariage  ne  peuvent  dis- 
penser d'un  hommage  de  déférence  et  de  respect,  com- 
mandé par  la  piété  filiale  autant  que  par  la  loi  envers  un 
père  ,  une  mère  ou  des  aïeux  (1). 

234.  IP  Question.  —  Si  le  père  ou  l'aïeul  de  Tune  des 
lignes  consent  au  mariage ,  sera-t-il  nécessaire  de  requérir 
le  conseil  de  la  mère  ou  de  l'aïeule  de  la  même  ligne  ? 

On  doit  aussi  répondre  affirmativement.  L'article  151 
veut  que  le  conseil  soit  demandé  à  la  mère  comme  au  père , 
à  l'aïeule  comme  à  l'aïeul.  Il  n'est  donc  pas  permis  de 
négliger  ce  devoir.  La  loi  ne  reconnaît  pas  de  privilège  de 
sexe  pour  un  conseil  à  donner  à  un  enfant ,  ni  pour  une 
marque  de  respect  à  recevoir  de  lui. 

fl)  Dftlloz  jeone ,  Dict.^  v.  Àeie$  respectueux. 
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Ce  cas  est  analogue  à  celui  de  la  cause  de  la  dame  de 
VoIoDzat ,  jugée  par  la  Cour  de  Riom,  le  30  juin  1817, 
(V.  cet  arrêt  rapporté  ci-dessus  sur  Tart.  148.) 

Mais  suffira-t-il ,  dans  le  même  cas ,  d'un  seul  acte  res- 
pectueux fait  h  la  mère  ou  à  Faïeule  ?  Si  Ton  juge  par  ana- 
logie ,  un  seul  acte  pourra  paraître  suffisant ,  ^  puisque  lors 
même  que  le  consentement  formel  des  père  et  mère  ,  au  lieu 
d*un  simple  conseil ,  est  nécessaire  pour  le  mariage  de  Fen- 
fanty  en  cas  do  dissentiment»  le  consentement  du  père  suffit. 
(Art.  148  du  G.  civ.  V.  le  Dict.  de  Dalioz  jeune  aa  mot 
Actes  respectueux  f  n®  101.) 

Mais  l'analogie  est-elle  exacte?  Cela  est  au  moins  dou- 
teux. Les  deux  cas  ne  sont  pas  les  mêmes ,  et  la  loi  a  posé 
pour  chacun  d'eux  une  règle  particulière.  Elle  n*a  donc  pas 
voulu  que  l'on  appliquât  à  l'un  ce  qu'elle  a  dit  pour  l'autre; 
et  ce  serait  s'exposer  à  la  blesser  que  de  confondre  ainsi 
dans  leur  application  deux  dispositions  qui  sont  essentielle^ 
ment  distinctes  dans  leur  texte  comme  dans  leur  objet. 

Si  pour  les  fils  âgés  de  moins  de  25  ans  et  les  filles  qui 
n'ant  pas  21  ans  accomplis ,  la  loi ,  en  ne  permettant  le  ma- 
riage  qu'avec  le  consentement  des  père  et  mère ,  a  donné  la 
prééminence  au  père  en  cas  de  dissentiment ,  c'est  parce 
qu'il  était  indispensable  d'accorder  la  préférence  à  l'une  des 
deux  opinions ,  et  qu'il  était  naturel  d'attribuer  cette  pré- 
férence au  chef  de  famille,  à  celui  sur  la  puissance  duquel 
l'enfant  était  plus  spécialement  placé. 

Mais  lorsque  la  puissance  paternelle  a  cessé ,  lorsqu'il  ne 
s'agit  plus  pour  l'enfant  d'un  consentement  à  obtenir  mais 
d'un  simple  conseil  à  demander ,  d'un  acte  de  déférence  et 
d'hommage  à  présenter,  pourquoi  ferait-on  une  distinction 
entre  le  père  et  la  mère,  entre  l'aïeul  et  l'aïeule?  Pourquoi 
faudrait-il  trois  déclarations  respectueuses  pour  les  uns, 
et  pourrait-on  se  borner  à  une  seule  pour  les  autres?  Où 
trouverait-on  la  raison  de  celte  différence?  Serait-ce  dans  la 
loi?  Mais  elle  est  la  même  pour  les  ascendants  des  deux 
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sexes.  Serail-ce  dans  la  nature?  Mais  elle  nous  inspire  au- 
tant d'affection  et  de  respect  pour  une  mère  que  pour  un 
père.  Serait-ce  dans  la  morale?  Mais  elle  nous  commande 
pne  égale  yénération  pour  l'un  et  l'autre. 

Rien  ne  justifierait  donc  la  distinction  indiquée  par  l'ar- 
Ucle  148.    ^ 

Au  reste,  i{  est  toujours  plus  sûr  de  s'en  tenir  au  texte  de 
la  règle  que  de  s'en  écarter.  L'arbitraire  de  l'interprétation 
est  ce  qu'il  y  a  de  plus  dangereux  en  jurisprudence. 

Dalloz  jeune ,  qui  est  d'un  avis  contraire ,  invoque  Tarrét 
Volonzaty  que  nous  avons  cité  sur  l'article  148. 

Mais  cet  arrêt  est  inapplicable  ;  car  la  demoiselle  Volonzat 
était  mineure  ;  et  il  ne  s'agissait  pas  d'actes  respectueux , 
mais  de  dissentiment  entre  le  père  et  la  mère. 

235.  IIP  Question.  —  Comment  se  calcule  l'intervalle 
entre  les  actes  respectueux  loi*squ'il  en  faut  trois? 

L'article  152  exige  qu'ils  soient  renouvelés  de  mois  en 
mois,  et  que  le  mariage  n'ait  lieu  qu'un  mois  après  le  troi- 
sième acte. 

Doit-on  appliquer  à  ce  délai  la  maxime  :  Dies  termini  non 
camputantur  in  termino ,  adopté  par  Tart.  1033  du  Code  de 
procédure ,  et  la  longueur  de  chaque  mois  doit-elle  être  uni- 
forme ? 

La  réponse  doit  être  négative. 

La  maxime  dies  termini  adoptée  p<ir  l'art.  1033  du  Code 
de  procédure  s'applique  seulement  aux  délais  par  jour, 
fixés  par  cet  article  pour  les  actes  judiciaires  en  général;  il 
ne  s'applique  pas  aux  délais  par  mois ,  pas  même  à  ceux 
relatifs  à  des  actes  de  procédure  comme  au  délai  de  trois 
mois  pour  interjeter  appel  (art.  443 ,  C.  proc). 

Les  délais  par  mois  se  comptent  de  quantième  à  quantième, 
sans  examiner  le  nombre  de  jours  dont  chaque  inois  est 
composé.  C'est  ce  qu'ont  décidé  sur  le  délai  d'appel  plusieurs 
arrêts  de  cassation,  et  notamment  un  arrêt  du  27  décembre 
1811  et  un  autre  arrêt  du  12  mars  1816.  (Sirey  ,  12.  1. 
199;  16.  1.  331  ;  Dalloz,  14. 1.  147.) 
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A  plos  forle  raison  doit-on  le  décider  ainsi  relaHveinèlil 
aax  délais  des  actes  respectueux  qui  ne  sont  pas  des  actes 
de  procédure» 

Aussi  a-t-on  jugé  qu'un  acte  respeclueur^ftit  le  3  no- 
vembre avait  pu  être  renouvelé  les  3  déccmlMre.  et  3  jan- 
A  ier  suivants ,  et  ainsi  dans  des  cas  semblables':  Voir  des 
arrêts  de  la  Cour  de  Paris  du  10  octobre  1809 ,  de  la  Cour 
de  Bruxelles  du  29  mars  1 820 ,  de  celle  de  Liège  ,  du  23 
décembre  1831.  (Sirey.  10.  2.  271  ;  Denevers  et  Dalloz>  8. 
2.  66;  32.  2.  42.) 

On  ne  doit  pas  même  considérer  si  Tun  des  mois  d*inter- 
valle  a  plus  ou  moins  de  trente  jours  ;  un  acte  respectueux 
fait  le  3  février  peut  être  valablement  renouvelé  le  3  mars. 

Telle  est  Topinion  de  tous  les  auteurs ,  moins  cependant 
MM.  Delvincourt  et  Ilutteau,  qui  pensent  que  le  jour  de  la 
signification  ni  celui  de  l'échéance  ne  doivent  pas  être  comp- 
tés dans  le  délai  du  mois  en  ajoutant  que  les  actes  respectueux 
ne  sont  pas  favorables  et  que  Ton  doit  y  observer  rigou- 
reusement toutes  les  formalités  exigées  (1). 

Ces  deux  opinions  isolées  ne  sauraient  triompher  contre 
l'avis  unanime  des  autres  auteurs  et  la  jurisprudence  des 
arrêts  (2).  Qu'on  soit  rigoureux  dans  l'exigence  de  l'ob- 
servation des  règles!  on  le  doit  ;  mais  la  rigueur  ne  doit  pas 
ajouter  à  la  règle. 

Remarquons  qu'en  exigeant  que  les  actes  respectueux 
soient  renouvelés  de  mois  en  mois,  la  loi  ne  dit  pas  que  le 
renouvellement  devra  nécessairement  avoir  lieu  à  l'expira- 
tion de  chaque  mois.  Son  but  est  de  laisser  à  l'enfant  le  temps 
nécessaire  à  ses  réflexions  et  au  calme  de  ses  passions.  Le 
délai  pourrait  donc  être  prolongé  par  l'enfant  d'un  acte 
à   Tautre   sans  que   cela  nuisît   à  sa  validité  ;    car  il  ne 

.  (i;  V.  Delviucourl  sur  !*art.  154,  édif.  îii-4®  de  1819,  l.  1,  p.  294- 
(-2)  V.  Merlin,  QaesUan  de  droil,  v.  Actes  respectueux ,  J.  1.  p.  59; 
4e  èdil.;  Vazeilles,  1.  ii°  135;  Dur.,  2.  47;  DaP.oz  aîné,  10,  p.  42> 
!!••  30  e(  31. 
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s'agit  pas  ici  d*un  acte  judiciaire  pour  lequel  il  y  aurait  un 
délai  de  rigueur  comme  dans  le  cas,  par  exemple,  de  Tar— 
iicle674  du  Code  dé  procédure.  Or,  on  sait  que  les  nullités,  les 
déchéances^ve  doivent  pas  se  suppléer  ;  c'est  ce  qu'a  jugé  la 
Cour  dt$  Liège  pour  des  actes  respectueux  par  un  arrêt  du 
20  janvier  1813  que  cite  Dalloz  jeune  au  mot  Actes  respec-* 
tueuXf  n®  112.  Cependant,  comme  le  fait  observer  cet  au- 
teur ,  il  est  dans  Tesprit  de  la  loi  que  les  actes  ne  soient  pas 
trop  éloignés  les  uns  des  autres ,  afin  que  les  ascendants  re- 
connaissent que  Tenfant  persiste  dans  son  dessein. 

Si  l'enfant  laissait  écouler  entre  le  premier  acte  et  les 
autres  un  temps  trop  considérable ,  il  ferait  prudemment  de 
les  recommencer ,  pour  ne  pas  courir  le  risque  d'une  oppo- 
sition à  son  mariage. 

Mais  après  la  consommation  des  trois  actes ,  quel  que  dif- 
féré que  fût  le  mariage ,  il  ne  serait  pas  nécessaire  d'en  faire 
de  nouveaux. 

236.  IV®  QoESTioN.  —  Les  actes  respectueux  doivent-ils 
être  faits  par  l'enfant  en  personne  ? 

Quelques  auteurs  exigent  la  présence  de  l'enfant  à  l'acte, 
et  quelques  arrêts  ont  adopté  cette  opinion. 

Pothier  enseigne  que  l'enfant  doit  se  transporter  chez  ses 
père  et  mère  avec  deux  notaires  ou  le  notaire  et  deux 
témoins,  et  les  requérir  de  lui  donner  leur  consentement  ;  et 
l'opinion  de  cet  auteur  n'est  pas  sans  importance  quoique 
applicable  au  droit  ancien  ,  puisque  les  termes  de  Tédit  de 
1556  qui  prescrivait  des  sommations  respectueuses,  n'impo- 
saient pas  plus  que  le  Code  civil  aux  enfants  l'obligation 
d'assister  en  j^er^onne  aux  actes  respectueux. 

Les  motifs  de  la  loi  nouvelle  semblent  exiger  que  l'enfant 
communique  sans  intermédiaire  avec  ses  père  ci  mère  ou  ses 
autres  ascendants. 

«  La  loi,  disent-ils,  doit  chercher  à  éclairer  les  pères  et 
»  mères  sur  les  préventions  et  les  préjugés  qu'ils  peuvent 
»  avoir,  les  enfants  sur  la  passion  qui  peut  les  égarer.  Lés 
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»  rapprocher  les  uns  des  autres  plusieurs  fois,  laisser  de  part 
»  et  d'autre  ,  à  la  raison  et  à  raffection ,  le  temps  d'-exercer 
»  leur  influence ,  c'est  un  moyen  que  tk  nature  elEé^même 
»  indique.  Lorsque  ce  sont  des  pères  et  mères  vis-ft-yis  de 
))  leurs  enfants ,  se  voir  el  entrer  en  explication  c'est  presq&e 
»   toujours  dissiper  les  nuages  et  rétablir  l'harmonie.  » 

Ces  expressions  ont  fait  pen^er  à  des  jurisconsultes  >  à  des 
tribunaux,  que  les  enfants  ne  pouvaient  se  dispenser  de  se 
présenter  eux-mêmes  à  leurs  ascendants. 

Mais  le  texte  de  la  loi  ne  le  leur  commande  pas.  Il  veut 
seulement  qu'ils  demandent ,  par  un  acte  respectueux  et  for- 
meU  le  conseil  de  leur  père  et  mère. 

Demander  par  un  acte ,  ce  n'est  pas  demander  e^persotHne. 
Demander  par  des  paroles  adressées  directement  à  celui  do 
qui  Ton  veut  obtenir»  c'est  demander  par  un  écrit,  par  Fia- 
termédiaire  de  cet  écrit. 

Donc  on  n'est  pas  astreint  à  être  présent  à  la  demande  et 
en  face  du  père  à  qui  elle  est  faite. 

Quelquefois  même  cela  serait  impossible ,  au  moins  très*^ 
difficile  ;  si ,  par  exemple ,  l'enfant  ou  le  père  résidaient  loin 
l'un  de  l'autre,  dans  des  contrées  différentes,  ou  quoiqu'ils 
habitassent  le  même  lieu  ,  le  père  pourrait  prendre  des  pré- 
cautions pour  ne  pas  être  rencontré  par  le  fils  et  rendre 
ainsi  illusoire  l'exigence  de  la  règle. 

Souvent  aussi  une  entrevue  serait  une  cause  d'irritation 
et  de  fâcheuses  discussions.  Il  y  eût  eu  imprudence  de  la  part 
du  législateur  de  l'imposer  à  l'enfant. 

Mais  la  loi  n'établit  pas  cette  condition  ;  c'en  est  asseï 
pour  ne  pas  l'exiger. 

Les  motifs  mêmes  dont  nous  avons  transcrit  le  fragment  le 
plus  positif  ne  disent  pas  formellement  que  le  fils  doit 
parler  lui-même  au  pèr^; ,  à  la  mère. 

Aussi,  sauf  quelques  arrêts  isolés,  une  jurisprudence 
presque  générale  a  écarté  cette  obligation.  On  voit  de  nom- 
breux arrêts  rendus  en  ce  sens  dans  le  Code  annoté  de  Sirey 
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sur  rarticle  154»  et  dans  le  Dictionnaire  de  jurisprudence 
de  Dalioz  jeune,  aux  mots  Actes  respectueux ,  n^  36. 

237.  Ainsi ,  l'enfant  n'a  pas  besoin  d'être  présent  à  l'acte 
respectueux  ;  il  peut  être  remplacé  par  un  mandataire  ;  il 
peut  même  faire  dresser  d'abord  chez  un  notaire  l'acte  res- 
pectueux dans  la  forme  ordinaire  des  actes  notariés ,  et  char- 
ger l'officier  public  d'aller  le  notifier.  Seulement ,  en  ce  cas» 
Facte  respectueux  et  le  procès-verbal  de  notification  doivent 
être  deux  actes  distincts,  renfermant,  chacun  séparément, 
toutes  les  formalités  nécessaires  à  leur  perfection ,  telles  que 
b  signature  des  témoins  et  celle  du  notaire  ;  comme  aussi , 
quant  à  l'acte  respectueux  lui-même ,  la  signature  de  l'en- 
&nt.  (  Arrêt  du  2  février  1830  ;  Toulouse ,  S.  30.  â.  177. 
Autre  arrêt  du  25  décembre  1831  ;  Lyon,  Dalloz,  32.  2. 
42.) 

La  précaution  des  deux  actes  séparés  lorsque  l'enfant 
n'est  pas  présent  à  l'acte  respectueux  et  n'y  est  remplacé 
par  aucun  mandataire  spécial,  cette  précaution  est  la  plus 
sûre  quoiqu'on  puisse  ne  pas  la  considérer  comme  rigou- 
reusement nécessaire. 

On  a  annulé  des  actes  respectueux  faits  par  un  notaire 
qui  avait  accepté  le  mandat  de  représenter  Tenfant  et  d'agir 
en  son  nom ,  en  soutenant  que  le  notaire  ne  pouvait  pas 
retnplirle  double  rôle  de  mandataire  de  l'enfant  et  de  fonc- 
tionnaire public,  dressant  et  notifiant  l'acte  respectueux. 
(Arrêt  du  8  janvier  1828 ,  Dalioz ,  28.  2.  97.  ) 

L'arrêt  est  bien  rigoureux  ;  le  vœu  de  la  loi  était  rempli 
et  il  est  assez  difficile  de  reconnaître  comment  son  texte  au- 
rait été  violé.  Il  ne  pouvait  pas  être  contesté  que  l'acte  res- 
pectueux ne  fût  Texpression  de  la  volonté  de  Tenfant. 
L'objection  tirée  du  mandat  accepté  par  le  notaire  était  bien 
subtile  ;  car  le  notaire ,  pour  ces  sortes  d'actes  remplit  les 
fonctions  d^officier  ministériel ,  fonctions  que  la  loi  lui  a  at- 
tribuées dans  ce  cas  à  cause  de  l'importance  de  l'objet.  Or, 
tout  officier  ministériel,  notaire  ou  huissier,  qui  fait  une 
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notificalion,  a  bien  reçu  pour  la  faire  le  mandat  écrit  ou  Ter- 
bal  de  la  partie.  Il  est  donc  à  la  fois  mandataire  et  fonc-* 
tionnaire;  et  cependant  on  n*a  jamais  eu  Tidée  d*attaquer 
de  nullité,  sous  cet  étrange  prétexte ,  des  actes  du  ministère 
d'un  huissier. 

Aussi  a-t-on  jugé  qu*un  notaire  avait  pu ,  avait  dû  même 
recevoir  un  mandat  spécial  de  Tenfant  pour  faire  l'acte  res- 
pectueux en  son  nom.  (Ârrét  du  30  janvier  1813,  Bruxelles. 
Dalloz,  14.  2.  27.) 

Et  même  on  doit  décider  que  le  notaire  n'a  pas  besoia 
d*un  pouvoir  spécial  et  authentique  ;  qu'il  suffit  qu'il  atteste 
qu'il  est  chargé  de  faire  l'acte  respectueux  au  nom  dol'eo- 
tant,  pour  que  cette  énonciation  émanée  d'un  officier  publie 
doive  faire  foi»  et  que  demander  davantage  c'est  ajouter  à  la 
loi.  (Autre  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  ,  29  mars  1820; 
Dalloz  aîné,  Jurisprudence  générale,  t.  10,  pag.  30,  n®*  1. 
2.  et  pag.  38;  Merlin,  Q.  de  droit,  F.  Actes  respectueux  ; 
Hutteau ,  pag.  238.) 

M.  Vazeilles  pense  que  si  le  notaire,  ministre  de  l'acte  res- 
pectueux, n'était  pas  porteur  d'une  procuration  spéciale,  les 
ascendants  pourraient  douter  de  sa  mission,  en  demander  la 
justification ,  former  même  opposition  au  mariage  jusqu'à 
ce  que  l'enfant  eût  confirmé  l'acte  par  sa  déclaration. 

Cette  opinion  ne  nous  paraît  pas  exacte.  Nous  avons  déjà 
fait  remarquer  que  les  notaires,  dans  la  notification  des  actes 
respectueux ,  remplissaient  les  fonctions  d'officiers  ministé- 
riels. Par  cela  même  que  la  loi  les  charge  de  celte  notifica- 
tion ,  l'acte  qu'ils  dressent  fait  foi  de  leur  mission  à  l'égard 
de  ceux  auxquels  ils  l'adressent,  il  fait  foi  aussi  contre  la 
partie  qui  les  a  commis  jusqu'à  désaveu  de  sa  part.  Et  par 
conséquent ,  tant  qu'il  n'existe  pas  de  désaveu  ,  les  ascen- 
dants sont  sans  qualité  pour  en  contester  la  sincérité.  Une 
opposition  de  leur  part,  motivée  sur  le  défaut  de  preuve  de 
la  mission  du  notaire,  n'aurait  pour  base  qu'une  argutie. 

Elle  serait  d'ailleurs  sans  résultat ,  puisqu'une  simple  dé- 
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claration  de  l'enfant  suffirait  pour  en  faire  évanouir  le  motif. 

Au  reste  on  ne  peut  craindre  sérieusement  qu'un  notaire 
sans  mission  notifie  un  acte  respectueux,  d'autant  plus  que 
Tenfant  n'en  ferait  pas  usage  s'il  ne  l'avait  pas  provoqué. 

238.  Une  cinquième  question  plus  sérieuse  consiste  à  sa- 
voir si  la  même  procuration  peut  servir  à  faire  les  trois  ac- 
tes respectueux  au  mémo  ascendant. 

La  jurisprudence  est  contradictoire  sur  cette  difficulté. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  3  avril  1828,  a  dé- 
claré nul  pour  irrévérence  l'acte  respectueux  d'un  fils  qui , 
par  une  même  procuration,  avait  donné  pouvoir  au  notaire 
de  signifier  les  trois  actes  exigés  ;  copie  de  la  procuration 
avait  été  donnée  en  tête  du  premier  acte.  C'était ,  disent  les 
motifs  de  l'arrêt ,  annoncer  que  Venfani  avait  déjà  résolu 
d'accomplir  son  dessein  relativement  au  mariage ,  quelle  que 
fût  la  réponse  de  son  père  sur  le  conseil  à  lui  demandé. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen ,  du  8  janvier  1828 ,  juge 
de  la  même  manière. 

Uii  arrêt  de  la  Cour  de  Douai,  du  8  janvier  1828,  décide 
qu'en  supposant  qu'une  seule  procuration  fût  suffisante  pour 
signifier  les  trois  actes  respectueux ,  il  fallait  au  moins  que 
chacun  des  procès-verbaux  contint  la  preuve  que  la  réponse 
des  père  et  mère  avait  été  connue  de  l'enfant  et  qu'il  avait 
persisté  à  requérir  leur  conseil  ;  à  défaut  de  cette  preuve  les 
actes  respectueux  doivent  être  annulés,  décide  l'arrêt  (1). 

La  Cour  de  Caen  a  jugé,  au  contraire,  que  des  actes  res- 
pectueux ne  sont  pas  nuls  pour  avoir  été  faits  tous  en  vertu 
de  la  même  procuration.  L'arrêt  est  du  24  février  1827  (2). 

Cette  dernière  décision  nous  paraît  plus  légale.  C'est  ajou- 
ter à  la  loi  que  d'exiger  qu'une  procuration  nouvelle  soit 
donnée  à  chaque  réitération  de  l'acte  respectueux.  Ce  serait 

(\)  V.  ces  (rois  arrôts  dans  le  Jouri:a1  de  Sirey,  25.  2.  375;  et  28.  2. 
119.  185,  et  les  deux  derniers  dans  le  Journal  de  Dal'oz,  2/.  2.  92; 
26.  2.  97. 

(2)  S.,  28.  2.  51  ;  Da!!oï,26.  2.  38. 
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multiplier  sans  utilité  des  frais  qu'on  a  eu  sans  doute  le  but 
de  diminuer  en  ne  donnant  qu'une  seule  procuration. 

Cela  paraît  d'ailleurs  d'autant  moins  nécessaire  qu'une 
procuration  écrite  n'est  pas  même  indispensable»  et  que, 
comme  nous  l'avons  démontré ,  un  mandat  verbal  donné  au 
notaire  serait  suffisant. 

Quant  à  la  preuve  que  l'enfant  a  connu  le  conseil  du  père, 
et  que,  cependant,  il  a  persisté  dans  son  projet»  elle  résulte 
de  la  nature  même  et  de  l'objet  du  mandat.  Le  fils  a  dû  en  sar- 
veiller  Texécution  ;  et  le  mandataire  a  dû  aussi  rendre  compte 
à  son  mandant  du  résultat  de  ses  démarches.  Le  renouveUe- 
ment  de  Tacte  respectueux  produit  une  présomption  légale 
que  tout  s'est  passé  ainsi. 

Quelle  autre  preuve,  d'ailleurs,  pourrait-on  exiger? 

Faudrait-il  que  le  second  acte  énonçât  que  la  réponse  da 
père  au  premier  a  été  communiquée  à  l'enfant? 

Mais  on  conçoit  combien  il  serait  facile  au  rédacteur  de 
l'acte  d'insérer  une  telle  énonciation ,  lors  même  qu'elle  ne 
serait  pas  rigoureusement  exacte ,  et  d'échapper  ainsi  à  une 
nullité  qui  ne  tarderait  pas  à  dégénérer  en  un  puéril  moyen 
de  forme. 

Enfin  l'enfant  seul  aurait,  il  semble,  qualité  pour  se  plain- 
dre de  la  négligence  de  son  mandataire  à  lui  rendre  compta» 
à  chaque  acte ,  de  la  réponse  du  père  ;  et  les  conséquences 
même  de  cette  incurie  invraisemblable  du  mandataire  se- 
raient peu  dangereuses,  puisque  l'enfant  ne  pourrait  se  marier 
sans  que  les  trois  procès-verbaux  fussent  à  sa  disposition,  et 
qu'il  eût  pu  ainsi  en  prendre  lecture  et  réfléchir  sur  les  con* 
seils  qui  s'y  trouveraient. 

Le  motif  d'irrévérence  ,  tiré  par  la  Cour  de  Bruxelles  de 
la  transcription  de  la  procuration  en  tête  du  premier  acte  , 
n'est  pas  sérieux.  Car,  puisque  le  mandataire  avait  une 
procuration  écrite  et  spéciale,  il  fallait  bien  qu'il  en  justifiât. 

Remarquons  même  qu'avant  d'en  venir  à  la  mesure  ex- 
trême d*un  acte  respectueux^  l'enfant  et  ses  ascendants  ont 
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dû  avoir  plusieurs  communications  sur  le  mariage  projeté  ; 
c*est  une  raison  de  plus  pour  ne  pas  hérisser  de  difficultés  un 
acte  qui  est  plutôt  un  hommage  de  respect  commandé  par  la 
nature  et  par  la  loi  qu'un  moyen  de  changer  une  détermi- 
nation  déjà  arrêtée  de  part  et  d'autre.        ' 

On  doit  donc  considérer  comme  valables  les  trois  actes 
faits  en  vertu  d'une  procuration  unique.  Tel  est  aussi  le 
sentiment  de  Merlin ,  Quest.  de  Droit  ^  v^  Actes  respec- 
tueux^ 19'  question  ;  et  de  Dalioz  aîné ,  mâme  mot  ,1.  10  » 
p.  41. 

La  principale  condition»  pour  la  validité  d'un  tel  acte,  est 
qu'il  soit  certain  que  la  volonté  de  l'enfant,  qui  requérait  le 
conseil  par  l'intermédiaire  d'un  mandataire ,  a  été  parfaite- 
ment libre. 

De  cette  vérité  incontestable  est  née  une  autre  question. 

239.  YV  QcESTioN.  — Doit-on  considérer  ^comme  éma- 
nant d'une  volonté  libre ,  les  actes  respectueux  adressés  à 
on  père  au  nom  d'une  fille  qui  s'est  retirée  dans  la  maison 
de  celui  qu'elle  veut  épouser? 

La  Cour  d'Âix  et  celle  de  Montpellier  ont  décidé  négati- 
vement :  la  première ,  par  un  arrêt  du  6  janvier  1824,  a 
annulé  les  actes  respectueux  ;  la  seconde ,  par  arrêt  du  31 
décembre  1821 ,  a  ordonné  que  la  fille  serait  tenue  de  se 
rendre  dans  une  maison  qui  lui  serait  désignée  par  ses  père 
et  mère ,  et  d'y  rester  pendant  un  certain  temps  pour  y  re- 
cevoir leurs  conseils  (1). 

Ces  décisions  sont  bien  rigoureuses  ;  elles  ont  été  dictées 
plutôt  par  un  sentiment  moral,  très-louable,  sans  doute,  que 
par  la  loi  dont  les  règles  plus  froides,  plus  positives,  ne  per- 
mettent pas  d'imposer  des  obligations  et  de  prononcer  des 
nullités  qu'elles  n'ont  pas  elles-mêmes  établies. 

Ces  arrêts  ne  sembleraient-ils  par  porter  atteinte  à  la  li- 
berté individuelle  sous  prétexte  de  la  protéger?  Et  n'est-ce 

(1)  V.  les  arrôts  dans  le  Joamal  de  Sirey,  25.  2.  926;  22.  2. 247. 
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pas  compromettre  cette  liberté  que  d'obliger  un  enfant  ma- 
jeur, qui  doit  être  maître  de  ses  actions  puisqu'il  n'est  plus 
sous  la  puissance  de  ses  père  et  mère  ,  à  se  rendre  et  à  rester 
quelque  temps  dans  une  maison  que  ceux-ci  lui  désigneraient. 

Ce  moyen  ne  pourrait-il  pas  même  être  impraticable  si , 
par  exemple ,  Tenfant  était  malade  ou  si  les  père  et  mère 
avaient  une  résidence  fort  éloignée?  pourrait-elle  être  d'ail- 
leurs bien  fondée  la  crainte  d'une  sorte  de  TÎolence  qui  au- 
rait été  exercée  sur  la  volonté  de  la  fille ,  si  cette  fille  était 
majeure,  et  si  elle  s'était  rendue  librement  dans  la  demeure 
de  la  famille  de  son  futur  époux? 

N'était-il  pas,  au  reste,  facile  au  père,  à  la  mère,  de  s'a^ 
surer  que  leur  fille  n'était  pas  contrainte  en  déclarant,  par 
exemple ,  vouloir  assister  ou  personnellement  ou  par  un 
fondé  de  pouvoirs  au  mariage  pour  y  donner  leur  consente- 
ment, ce  qui  n'aurait  pu  leur  être  refusé. 

Aussi  ces  arrêts  ont-ils  été  critiqués  par  MM.  Dalloz  aîné 
et  Vazeilles  ,  et  sont-ils  contraires  à  l'opinion  de  M.  Mer- 
lin (1).    ' 

Avant  comme  depuis  leur  date ,  la  Cour  de  cassation  et 
d'autres  Cours  ont  adopté  une  jurisprudence  opposée  à  celle 
des  Cours  d'Aix  et  de  Montpellier. 

La  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  par  un  arrêt  da  j 
21  mars  1809 ,  qui  casse  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  par  ' 
lequel,  avant  de  faire  droit  sur  la  demande  en  nullité  d'actes 
respectueux ,  il  avait  été  ordonné  à  la  fille  Foligner  de  se 
retirer  chez  une  de  ses  parentes  ou  chez  telle  autre  personne 
du  sexe ,  qui  lui  serait  indiquée  ,  et  d'y  résider  pendant  six 
mois,  sans  y  être  visitée  par  le  sieur  Gourmincourt  qu'elle 
voulait  épouser  et  chez  lequel  elle  était  allée  habiter. 

L'arrêt  ordonnait  aussi  qu'à  l'expiration  du  délai ,  en  cas 
de  persévérance  du  père  de  la  fille  Folignier,  elle  serait 


(\)  Merlin  ,  v.  Acl.  respect-,  Quesl.  de  droit.,  15e  quest.  ;  DaUoz  alnè, 
f.  10,  p.  39;  Vazeilles,  p.  185,  n»  139. 
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lenae  de  comparaître  en  personne  devant  le  président  de  la 
section  pour  être  entendue  en  présence  de  son  père. 

Cet  arrêt  fut  cassé  sur  le  motif  «  qu'en  subordonnant  la 
»  décision  à  intervenir  à  des  mesures  que  la  loi  n'impose 
»  pas ,  Tarrét  attaqué  tendait  à  priver  la  fille  Folignier  de 
»  la  liberté  dont  la  loi  veut  que  les  majeurs  jouissent,  et 
»  que,  sous  ce  rapport ,  il  y  avait  excès  de  pouvoir.  » 

Les  Cours  de  Bruxelles  et  d'Agen  ont  adopté  la  jurispru- 
dence de  la  Cour  de  cassation  dans  des  cas  analogues  par 
des  arrêts  des  18  juillet  1808,  et  27  août  1829  (1). 

240.  VIP  Question.  —  Les  actes  respectueux  doivent 
être  rédigés  dans  des  termes  de  déférence.  La  dénomination 
que  leur  a  donnée  la  loi  et  leur  objet  comme  les  motifs  qui 
les  ont  fait  établir  indiquent  que  leurs  expressidif^doivent 
avoir  un  caractère  de  soumission. 

C'est  pour  leur  donner  la  forme  la  plus  respectueuse  que 
la  loi  a  chargé  des  notaires  plutôt  que  des  huissiers  de  les 
notifier ,  et  que  le  mot  sommation ,  employé  dans  le  droit 
ancien ,  a  été  évité  dans  le  droit  nouveau  et  doit  l'être  dans 
le  procès-verbal  et  les  notifications,  comme  l'a  fait  observer 
l'orateur  du  gouvernement  qui  a  présenté  la  loi. 

Un  mode  de  rédaction  qui  ne  serait  pas  respectueux,  loin 
de  remplir  le  vœu  de  la  loi,  serait  donc  considéré  comme  un 
outrage  qui  ferait  annuler  racle. 

Ainsi  a  été  annulé  un  acte  portant  que  l'enfant  a  requis  et 
sommé  ses  père  et  mère ,  avec  tout  le  respect  qui  leur  dû 
de  consentir  au  mariage  qu'il  est  dans  la  ferme  résolution  de 
contracter  t  ajoutant  que  malgré  leur  refus  ^  il  agira  comme 
s'ils  avaient  donné  leur  consentement  :  pourquoi  il  proteste. 

L'arrêt  est  du  12  fructidor  an  xiii.  Il  a  été  rendu  par  la 
Cour  de  Bordeaux  (2) . 

Il  ne  faut  cependant  pas  se  laisser  aller  à  une  ombra- 
it j  V.  ces  divers  arrêts  dans  le  Journal  de  Sirey,  9.  1.  199  ;  2.  85  ; 
29.  2;  32.  2.  298. 

(2)  S.,  5.  8.  185  ;  Denevers ,  2.  688, 
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gease  susceptibilité  sarles  expressions  des  actes  respectueux. 
Trop  de  rigueur  serait  une  tracasserie  et  choquerait  la  lettre 
et  Tesprit  delà  loi.  Il  faut  savoir  distinguer  ce  qui  est  imper- 
fection de  rédaction  et  faute  du  ministre  de  l'acte  de  ce  qui 
serait  caractéristique  d'une  intention  de  se  jouer  du  devoir 
que  Ton  remplit  et  du  respect  que  la  loi  commapde. 

Ainsi  le  mot  sommation  employé  dans  Tacte  ne  le  vicie 
pas,  si  d'ailleurs  il  est  conçu  en  termes  respectueux  (arrêt 
du  4  novembre  1807  ;  S.,  8. 1.  57  ;  Denev.,  5.  1.  524). 

L'acte  respectueux  n'est  pas  nul  aussi  quoique  l'enfant 
y  déclare  qu'il  est  dans  la  ferme  résolution  de  consentir  le 
mariage  projeté ,  si  d'ailleurs  le  reste  de  l'acte  est  rédigé 
dans  des  termes  convenables.  Arrêt  de  cassation  du  24  di^ 
cembre  1807. 

Ni  quoiqu*il  y  soit  dit  par  l'enfant  que  le  mariage  qu'il  a 
projeté  peut  seul  faire  son  bonheur.  —  Arrêt  de  Bruxelles 
du  29  janvier  1824(1). 

VHP  Question.  —  On  a  poussé  l'argutie  jusqu'à  atta- 
quer de  nullité  des  actes  respectueux  par  lesquels  lenCaint 
avait  requis  le  consentement  au  lieu  de  demander  le  conseil 
comme  le  dit  la  lettre  de  la  loi. 

Mais  les  tribunaux  ont  fait  justice  de  cette  subtilité,  parce 
que  la  loi  n'impose  pas  de  termes  sacramentels,  et  parce  que 
le  mot  consentement  exprime  même  plus  de  déférence  que  le 
mot  conseil.  —  Arrêts  de  Toulouse  du  27  juin  1^21 ,  et  da 
21  juillet,  même  année;  d'Amiens,  du  8  avril  1825;  de 
Bruxelles,  du  21  frimaire  an  xiii  et  du  4  novembre  1814; 
de  cassation ,  du  24  décembre  1807  ;  de  Rennes ,  du  30  juiK 
let  1823  (2). 

(i)  V.  ces  deux  arrêls  dans  le  Journal  de  Dalloz  jeune,  S.  fl.  44,  et 
dans  la  Jurisprud.  générale  de  Dalioz  atné,  1. 10. 4O,  n««  f  el  10,  31,  d»  2. 

Voir  aussi  sur  la  queslion  Topinion  conforme  de  Merlin,  Qnest.  de 
droit ,  V.  Actes  respectueux ,  et  de  Vazeillcs ,  cq  137  ;  de  Favard ,  Réper" 
pertoire ,  v.  Actes  respect. 

(2)  S., '22. 2.  98  el  99;  25.  2. 425;  et  DicUon.  de  Daltoz  jeune,  v.  Aet. 
respeet.f  n  23. 
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241.  Oulre  les  questions  que  Ton  vient  de  parcourir,  il  en 
a  été  soulevé  quelques  autres  sur  les  réponses  des  ascen- 
dants ,  et  sur  le  mode  de  la  notification  qui  leur  serait  faite. 

On  lit  dans  Texposé  des  motifs  de  la  loi  : 

c(  Cet  acte  ( Tacte  respectueux)  n'aura  ni  la  dénomina- 
)>  tion  ni  la  forme  judiciaire  ;  il  sera  seulement  nécessaireque 
»  son  existence  soit  constatée  par  un  procès-verbal,  qui, 
»  d'ailleurs,  apprenne  si  le  consentement  est  donné.  » 

Ces  observations  peuvent  servir  à  résoudre  quelques  dif- 
ficultés. 

C'est  un  procès-^verbdl  que  doit  dresser  le  notaire  et  non 
Un  acte  judiciaire.  Comme  procès^-verbal ,  Tacte  doit  être  le 
tableau  de  tout  ce  qui  s'est  passé.  Il  doit  donc  énoncer  la  ré- 
quisition de  l'enfant,  le  transport  des  notaires  ou  d'un  seul 
notaire  assisté  de  deux  témoins  auprès  des  ascendants  ou 
h  leur  domicile ,  l'indication  des  personnes  qu'on  y  a  trou- 
vées ,  l'exposé  qui  est  fait  aux  ascendants  par  le  procès- 
verbal  même  de  la  demande ,  au  nom  de  l'enfant ,  d'un  con- 
seil pour  le  mariage  projeté  ou  renonciation  qu'on  leur  a 
présenté  un  acte  authentique  contenant  cet  exposé,  la  ré- 
ponse des  ascendants  et  la  mention  de  leur  signature  ou  de 
la  cause  qui  les  a  empêchés  de  signer ,  enfin  la  clôture  de 
l'acte  et  la  mention  qu'il  en  a  été  laissé  copie  aux  ascen- 
dants ,  ainsi  que  de  l'acte  contenant  la  demande  du  conseil, 
s'il  avait  été  fait  un  acte  particulier. 

Si  le»  ascendants  ne  veulent  pas  répondre ,  il  sera  fait 
mention  de  leur  refus.  Ce  refus  même  sera  une  réponse  suf- 
fisante pour  manifester  leur  volonté.  On  ne  peut,  d'ailleurs, 
les  obliger  à  révéler  les  motifs  ou  de  leur  silence  ou  de  leur 
réponse  négative  (1). 

Le  notaire  doit  tâcher  de  parler  aux  ascendants.  S'il  ne 
les  trouve  pas  à  leur  domicile  ou  s'ils  refusent  de  le  rece- 
voir ,  il  doit  constater  dans  son  procès-verbal  qu'il  a  fait  les 

(I  j  Exposé  des  motifs  de  la  loi. 

TOME   I.  16 
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démarches  nécessaires  pour  leur  parler  et  pour  leor  de- 
mander directement  leurs  conseils  pour  Tenfent.  Un  arrêt 
de  la  Cour  de  Bruxelles ,  rendu  le  3  avril  1825,  a  déclaré 
nul  un  acte  respectueux  remis  au  domicile  du  père ,  en  l'ab- 
sence de  celui-ci ,  parce  que  rien  ne  constatait  que  le  no- 
taire eût  tâché  de  le  voir  et  de  lui  parler  (1). 

L'arrêt  est  sévère.  Car  tout  ce  qu'on  peut  exiger  de  l'of- 
ficier public ,  c'est  qu*il  se  transporte  au  domicile  de  l'ascea- 
dant ,  qu'il  demande  à  lui  parler  et  à  lui  exposer  l'objet  de 
sa  mission. 

Silascendanl  est  absent,  le  notaire  est  seulement  tenu 
d'énoncer  cette  absence  et  de  faire  mention  de  la  personne 
de  la  maison  à  qui  il  a  parlé.  La  loi  ne  lui  prescrit  ni  d'at- 
tendre ni  de  revenir  pour  parler  à  Tascendant  lui-même. 
Une  telle  exigence  rendrait  souvent  la  notiGcation  dei  l'acte 
respectueux  impraticable. 

11  a  été  cependant  jugé  par  la  Cour  de  Caen,  le  12  dé- 
cembre 1812 ,  que  le  notaire  qui  ne  trouve  pas  les  ascen- 
dants à  leur  domicile ,  doit  les  y  attendre  ou  s'y  présenter 
dans  un  autre  moment,  et  employer  tous  les  moyens  pos- 
sibles pour  les  trouver. 

Mais  il  parait  que  dans  l'espèce  de  cet  arrêt  les  ascen- 
dants n'avaient  rien  fait  pour  se  soustraire  aux  recherches; 
qu'au  contraire  le  Gis,  qui  accompagnait  le  notaire,  savait 
où  il  pourrait  les  trouver  (2). 

Cette  dernière  circonstance  justifie  l'arrêt.  11  est  certaio 
que  lorsque  l'enfant  et  le  notaire  ont  affecté  d'éviter  ks 
ascendants,  le  but  de  la  loi  n'est  pas  rempli;  on  s'est  joué 
au  contraire  de  ses  dispositions,  ce  qui  doit  entraîner  la 
nullité  d'un  acte  plus  fictif  que  réel. 

Mais  en  thèse  générale ,  c'est  satisfaire  à  la  prescription 
que  de  se  transporter  au  domicile  de  l'ascendant ,  <l'y  r^ 
diger l'acte,  en  constatant  son  absence  s'il  n'y  est  pa&ou 

(i)  Sirey  ,  25.  2.  575. 

(2J  V.  rarrôl  dans  le  Journal  de  Sircy,  t,  13. 2.  15V. 
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s'il  refuse  de  se  présenter ,  et  de  laisser  copie  du  proeès- 
yerbal  »  à  ce  domicile  ^  à  f  une  des  personnes  qui  y  demeu-^ 
rent  avec  l'ascendant. 

Dalloz  jeune,  dans  son  Dictionnaire  de  jurisprudence,  yerbo 
Actes  respectueux  y  n^  76,  fait  mention,  d'après  Bioche  et  un 
autre  dictionnaire,  d'un  usage  observé  par  certains  notaires 
qui»  lorsqu'ils  ne  trouvent  pas  l'ascendant,  laissent  à  son  do- 
micile une  première  copie  dans  laquelle  ils  indiquent  qu'ils 
reviendront  chercher  à  on  jour  et  à  une  heure  fixes  la  réponse 
au  conseil  demandé.  Au  jour  fixé,  si  l'ascendant  est  encore 
absent,  les  notaires  laissent  une  seconde  copie  constatant 
qu'ils  sont  revenus  et  qu'ils  ont  attendu  quelque  t^mps. 

Cet  usage  est  prudent.  Mais  il  n'est  pas  exigé  ;  et  le  plus 
souvent  il  ne  doit  avoir  d'autre  effet  que  d'augmenter  les 
frais  et  les  délais. 

Si  le  notaire  ne  trouve  au  domicile  des  ascendants  per-^ 
souae  qui  puisse  se  charger  de  la  copie ,  doit^il  la  remettre 
attx  voisins  ou  au  maire  ? 

La  Cour  de  Caen ,  par  l'arrêt  du  1 2  décembre  1812  déjà  cité, 
celle  d'Ageupar  un  arrêt  du  i^^  février  1817,  ont  jugé  que 
c'était  au  maire  que  la  copie  devait  être  remise,  et  que  l'ar- 
ticle 68  du  Code  de  procédure  ne  s'appliquait  pas  aux  actes 
respectueux. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  a  jugé  aussi  que  lorsque  la 
copie  de  l'acte  est  remise  au  maire  ,  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  vise  l'original  (1). 

Ces  décisions  sont  très-susceptibles  de  critique.  Car  puis- 
que le  Code  civil  n'entre  pas  dans  les  détails  des  formes  de 
la  notification ,  ce  ne  peut  être  que  parce  qu'il  existait  une 
loi  où  tous  ces  détails  devaient  se  trouver.  Or  on  les  trouve 
précisément  dans  le  Code  de  procédure  pour  toutes  les  sigui* 
fications  à  domicile  en  général. 

D'ailleurs  l'art.  68  du  Code,  ne  fût-il  pas  strictement  ap« 

(\}  V.  ces  trois  arrêts. 
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plicable  aux  actes  respectaeux  ,  puisqu'il  n'existe  dans 
d*autreslois  aucune  règle  spéciale  pour  cette  notification,  an 
lieu  d*errer  dans  le  vague  ou  de  s'arrêter  à  un  mode  arbi- 
traire ,  n'est-il  pas  préférable  de  suivre  celui  établi  par 
l'art.  68  pour  un  cas  analogue  ? 

Cet  article  ne  s'applique  pas  davantage  aux  matières  cor- 
rectionnelles ;  et  cependant  on  juge  que  les  formalités  qu'il 
prescrit  doivent  être  employées  en  matière  correctionnelle 
comme  en  matière  civile.  (Ârrét  de  la  Cour  de  Grenoble  du 
18  août  1824;  autre  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  15 
janvier  1830  (1). 

il  est  donc  plus  sûr  de  se  conformer  à  cet  art.  68 ,  et  de 
ne  remettre  la  copie  au  maire  que  sur  le  refus  des  voisins  de 
la  recevoir  et  de  signer  l'original  en  constatant  ce  refus. 

Si  la  copie  est  remise  au  maire  ou  en  son  absence  au  fonc- 
tionnaire administratif  qui  le  remplace,  il  faudra  exiger  le 
visa  de  l'original.  Car  ce  visa  est  prescrit,  à  peine  de  nullité, 
toutes  les  fois  qu'une  copie  d'acte  est  reçue  par  un  fonction- 
naire en  sa  qualité.  C'est  une  mesure  commandée  parla  loi, 
dans  l'intérêt  de  la  partie  envers  laquelle  le  fonctionnaire  est 
responsable  s'il  n'a  pas  fait  remettre  la  copie  à  celui  auquel 
elle  était  destinée ,  dans  l'intérêt  du  fonctionnaire  lai-méîne 
qui  pourrait  être  actionné  pour  négligence,  sous  le  prétexte  de 
la  remise d* une  copie  quinelui  serait  réellement  pas  parvenue. 

242.  Si  l'acte  respectueux  est  notifié  à  plusieurs  ascen- 
dants, quoique  au  même  domicile,  il  doit  être  laissé  une  co- 
pie pour  chacun  d'eux.  Il  ne  suffirait  pas  d*en  laisser  une  seule 
pour  le  père  et  pour  la  mère  demeurant  ensemble.  Chacuo 
d'eux,  en  effet,  a  le  droit  de  donner  un  conseil  à  l'enfant. 
Chacun  d'eux  doit  aussi  obtenir  de  lui  cette  marque  de  dé- 
férence et  de  respect.  11  faut  donc ,  pour  que  le  devmr  de 
l'enfant  soit  rempli ,  qu'il  s'adresse  à  chacun  d'eux  sépar 
rèmenl^  ou  s'il  les  réunit  dans  le  même  acte,  il  faut  au  moins 

(f)  Dd!loz,  vol.  de  18i4.3.  130;  et  I.  30.  t.  81. 
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qu'il  soumette  à  chacun  individuellement  sa  réclamation  et 
qu'il  lui  fasse  délivrer  copie  de  l'acte  qui  la  contient. 

S'il  en  était  autrement  et  que  le  notaire  ne  parlât  pas  aux 
ascendants  eux-mêmes,  il  pourrait  arriver  que  la  copie  laissée 
pour  tous  ne  fût  communiquée  qu'à  un  seul,  et  que  les  au- 
tres qui  ne  l'auraient  pas  connue  ne  pussent  donner  à  l'en- 
fàni  des  conseils  qui  l'éclaireraien! . 

Ceux-ci  auraient  même  le  droit  de  forme*  opposition  au 
mariage  en  se  fondant  sur  leur  ignorance  de  la  démarche 

de  l'enfant.  . 

243.  La  copie  notifiée  k  l'ascenda^  do»l  être  signée  par  le 
notaire  rédacteur.  Cela  ne  saurai' «Ire  douteux.  Car  la  si- 
gnature seule  de  l'officier  publî  <^^"«^e  à  cette  copie  l'authen- 
ticité qui  lui  est  nécessaire  ^^^^  ^^^^^W^  «ussi  être  signée 
par  le  second  notaire  oo  ^«  ^f™^^"«' 

Ces  autres  signatu"^  ^"^  ^^  ^^F^  °^  paraissent  pas  né- 
cessaires. Il  suffit  ^  ^"^^  se  trouvent  sur  la  minute  du  pro- 
hal   far  *^^sque  la  loi  ne  le  considère  pas  comme  un 

«  •  j-  •  •«  <^t  qu'elle  en  a  conGé  la  rédaction  et  la  noti- 
acte  judiciair       *         .,    ,  .  ,  .   , 

n    ..      ,  -tS  notaires ,  il  doit  en  être  de  ce  procès-yerbal 

j  tous  les  actes  notariés  dont  la  minute  seule  est  re- 
comme     .  .       ,  .  . 

..    «les  signatures  prescrites.  Les  copies  ou  les  expéditions 

,^/rées  par  le  dépositaire  de  la  minute  font  pleine  foi  de 
jn  existence  et  de  son  contenu.  (C.  civ.,  art.  1338.) 

Cependant  l'opinion  de  Dalloz  est  contraire  à  la  nôtre. 

Il  y  a  aussi  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  12  février 
1811 9  qui  juge  que  les  témoins  doivent,  à  peine^de  nullité, 
signer  sur  la  copie  comme  sur  l'original  de  l'acte  respectueux. 

Mais  cet  arrêt  est  isolé.  Et  Dalloz  jeune  cite  lui-même 
trois -arrêts  contraires  des  Cours  de  Cacn,  de  Montpellier  et 
de  Toulouse.  Ces  arrêts  sont  des  10  décembre  1819,  31  dé- 
cembre  1821 ,  7  juin  1830.  (Voir  le  journal  de  Sirey ,  11. 
2.  471  ;  22.  2.  247  ;  30.  2.  242.) 

II  cite  aussi  un  arrêt  de  la  Cour  de  Pau,  du  1^^  mai  1824, 
qui  déclare  inutile  la  signature  du  second  notaire  sur  la  copie. 
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Dalloz  aine,  qui  a  emprunté  de  Merlin  l'opinion  contraire 
à  ces  arrêts,  se  fonde  sur  ce  que  l'art.  154  du  Code  dvil  oe 
dit  pas  «  que.ies  actes  seront  notifiés  par  un  mtaire  en  pré- 
»  Mme  ou  assisté^de  deux  témoins  ;  mais  bien  que  lanotifi- 
»  cation  sera  faite  par  deux  nolaires  ou  par  un  notoire  et 
)»  deux  témoins.  » 

11  en  conilut  que  les  témoins  sont  parties  agissantes  comme 
le  notaire,  et  «^e  leur  concours  et  leurs  signatures  sont  in- 
dispensables partmt  où  se  trouve  la  sienne. 

L'observation  peu  s'appliquer  au  second  notaire. 

La  remarque  en  fait  ,51  exacte;  mais  la  conséquence  en 
droit  n'est  pas  juste. 

D'abord  U  est  très-peu  prouve  que  le  législateur  ail  atU- 
ché  la  moindre  importance  à  cett  ^^^^^  j^,  rédaction.  Bien 
au  moins  ne  l'indique  danj  les  discu^^^,  j^  j,^^^^.^  ^,^^^ 

Ensuite  la  loi  du  25  ventôse  an  xi  „,j  9  ^  ^^  ^^^ 
les  actes  seront  reetis  par  deux  notaires,  t.  cependant  s'  1' 
et  l'autre  officier  sont  réputés  concourir  a.^  rédaeti      A 
l'acte,  et  si  sous  ce  rapport  l'on  exige  la  signai.,^  .      , 
snr  la  minute ,  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  co^     . 
gnature  d'uQ  seul  fait  foi  et  rend  celte  copie  valable. 

Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  pour  un  acte  re. 
tueux? 

Sans  doute  les  deux  notaires  ou  les  deux  ièmoinâ  avec  un 
notaire  doivent  concourir  à  la  notification  de  l'acte  respec- 
tueux,  à  la  rédaction  de  cet  acte  et  du  procès-verbal  cpii  est 
dressé  ;  et  ils  doivent  par  conséquent  le  signer. 

Mais  de  quelle  utilité  serait  leur  signature  à  la  copie?  Lui 
donnerait-elle  plus  d'authenticité?  Ajouterait-elle  quelque 
chose  de  plus  à  la  foi  due  à  l'expédition  que  le  notaire  laisse 
à  Tascendant  et  qu'il  signe  pour  en  certifier  l'exactitude? 

Non  sans  doute.  Or ,  remarquez  que  l'expédition  ou  la 
copie  n'a  pas  d'autre  but  que  de  faire  connaître  à  cet  as<^n- 
dant  la  forme  et  les  expressions  de  l'acte  »  afin  qu'il  puisse 
s'assurer  que  le  devoir  imposé  à  l'enfant  a  été  rempli  par 
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lui  et  que  sa  réponse  ou  les  conseils  qu'il  voulait  lui  donner 
ont  été  fidèlement  transcrits  dans  Tacte. 

Le  but  de  la  loi  est  donc  atteint  par  la  copie ,  quoique  si- 
gnée Seulement  du  notaire  rédacteur  et  dépositaire  de  la 
minute. 

On  peut  ajouter  m.éme  que  Tart.  154  ne  dit  pas  qu'il  sera 
laissé  copie  à  l'ascendant  du  procès-verbal. 

Ce  n'est  pas  une  raison  sans  doute  pour  ne  pas  donner 
de  copie.  Mais  c'en  est  une  pour  ne  pas  être  trop  exigeant 
sar  la  forme  de  cette  copie,  lorsque ,  d'ailleurs,  il  est  léga- 
lement certain  qu'elle  est  complète  et  qu'elle  fait  connaître 
à  l'ascendant  tout  ce  que  renferme  l'original. 

244.  Après  avoir  parcouru  les  questions  qui  font  naître 
les  actes  respectueux  et  leur  forme  lorsqu'ils  sont  nécessai- 
res ,  il.  faat  examiner  les  cas  où  l'on  peut  s'en  dispenser. 

Nous  avons  déjà  démontré  que,  d'après  les  termes  de 
l'art.  150,  ils  n'étaient  exigés  que  lorsque  l'enfant  avait  son 
père,  sa  BOère  et  son  grand-père  ou  sa  grand-mère ,  de 
l'une  ou  de  l'autre  ligne  ;  en  sorte  que  s'il  est  privé  d'ascen- 
dants dé  ces  degrés ,  il  n'en  est  pas  tenu  ,  la  loi  ne  les  or- 
donnant pas  à  l'égard  de  bisaïeux  qui  existeraient  encore. 

Mais  les  ascendante  des  degrés  déterminés  par  la  règle 
peuvent  être  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté. 

Que  doit-il  être  fait  alors? 

L'article  155  du  Code  a  prévu  un  seul  cas  d'impossibi- 
lité ,  celui  de  l'absence  : 

a  En  cas  d'absence  de  l'ascendant  auquel  eût  dû  être  fait  Art.  i55. 
l'acte  respectueux ,  il  sera  passé  outre  h  la  célébration  du 
mariage,  en  représentant  le  jugement  qui  aurait  été  rendu 
pour  déclarer  l'absence,  ou ,  à  défaut  de  ce  jugement ,  celui 
]m  aurait  ordonné  l'enquête ,  ou  ,  s'il  n*y  a  point  encore  eu 
le  jugement ,  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de 
mx  du  lieu  où  l'ascendant  a  eu  son  dernier  domicile  connu. 
]et  acte  contiendra  la  déclaration  de  quatre  témoins  appelés 
l'office  par  ce  juge  de  paix.  » 
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Le  Titre  du  mariage  avait  été  publié  le  SI  mars  1803  ;  et 
dès  l'année  suivante  on  s*apereut  de  rinsufBsaiice  ées  dis- 
positions de  Tart.  155. 

Cela  donna  lieu  à  une  instruction  ministérielle  do  11  mes- 
sidor an  12,  ou  20  juin  1804,  par  laquelle  le  garde  des 
sceaux  déclare  que  ,  «  lorsquil  y  a  impossibilité  dans  r exé- 
cution de  la  loi,  on  en  est  dispensé  par  le  fait  même  :  il  suffit 
seulement ,  ajoute-l-il ,  de  faire  constater  que  cette  impossUn- 
lité  existe. 

Le  ministre  invoque ,  à  l'appui  de  cette  règle  »  les  ar- 
ticles 70  9  149,  150,  151  ,  160,  où  il  est  parlé  de  divers 
cas  d'impossibilité. 

Il  dit  ensuite  que  les  cas  qui  peuvent  donner  lieo  à  des 
difficultés ,  paraissent  se  réduire  à  trois  principaux  : 

«  Le  premier  est  celui  où  les  enfants  ignorent  absola- 
»  ment  le  domicile  de  leurs  ascendants  ; 

»  Le  second  est  celui  où ,  connaissant  ce  domicile ,  ils  n'y 
»  retrouvent  plus  leurs  ascendants  qui  ont  disparu  sans 
9  qu'on  eût  eu  depuis  de  leurs  nouvelles  ; 

»  Le  troisième,  enfin,  est  celui  où  ils  sont  danc  l'impos- 
»  sibilité  absolue  de  communiquer  avec  leurs  ascendants, 
19  soit  parce  que  le  domicile  de  ces  derniers  se  trouve  en 
»  pays  étranger,  ou  dans  des  colonies  avec  lesquelles  la 
)>  guerre  ou  toute  autre  circonstance  rend  la  communication 
y>  difficile  et  souvent  impossible.  » 

Le  ministre  reconnaît  que  l'art.  155  n'a  prévu  que  le  se- 
cond cas ,  celui  de  l'absence  ;  et  il  déclare  que ,  pour  les 
deux  autres ,  il  faut  recourir  à  un  acte  de  notoriété,  dans  la 
forme  prescrite  par  l'art.  71  du  Code  civil ,  en  faisant  ob- 
server que  si  l'art.  71  ne  paraît,  d'après  l'art.  70  qui  le 
précède ,  s'appliquer  qu'à  l'impossibilité  où  est  l'un  des 
époux  de  produire  son  acte  de  naissance ,  on  doit,  par  ana- 
logie ,  en  faire  usage  pour  des  cas  de  la  même  espèce  (1). 

{\)  V.  ceKe  instractîon  rapportée  à  la  suite  de  Tart.  151  dans  le  Code 
annoté  de  MM.  Lahayc  et  Waldcck -Rousseau. 
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Cet  avis  se  réduit ,  comme  on  le  voit ,  à  faire  constater  le 
cas  d'impossibilité  de  rapporter  des  actes  respectueux  par  un 
acte  de  notoriété  dressé  devant  le  juge  de  paix  du  domicile 
de  Tenfant. 

Mais  bientôt  on  reconnut  encore  que  celte  formalité  pou- 
vait être  remplacée  par  une  voie  plus  simple  et  moins  coû- 
teuse qui  déjà  avait  été  plusieurs  fois  suivie.  Et  le  Conseil 
d*état,  par  son  avis  du  27  messidor  an  13,  approuvé  le 
4  thermidor ,  décida  «  que  si  les  pères  et  mères ,  aïeuls  ou 
»  sSeuleSf  dont  le  consentement  ou  le  conseil  est  requis»  sont 
»  décèdes,  et  si  Ton  est  dans  Timpossibilité  de  produire  l'acte 
»  de  leur  décès  ou  la  preuve  de  leur  absence ,  faute  de  con- 
»  naître  leur  dernier  domicile ,  il  pourrait  être  procédé  à  la 
»  célébration  du  mariage  des  majeurs  sur  leur  déclaration 
»  à  sermebt  que  le  lieu  du  décès  et  celui  du  dernier  domi- 
»  cile  de" leurs  ascendants  leur  sont  inconnus,  cette  déclara- 
»  tioD"  étant  aussi  certifiée  par  le  serment  des  quatre  témoins 
»  du  mariage.  » 

Cet  avis ,  devenu  loi  par  l'approbation  du  chef  de  TEtat 
qui  se  Test  approprié ,  s'applique  aux  divers  cas  de  difficultés 
qu'ont  fait  naître  les  différents  articles  du  Code  civil ,  sur  le 
consentement  ou  sur  le  conseil  que  l'on  doit  demander  aux 
ascendants. 

La  déclaration  et  l'affirmation  qu'ils  indiquent  doivent 
donc  remplacer  soit  l'acte  de  notoriété  dont  parle  l'art.  155, 
soit  celui  que  propose  la  lettre  ministérielle  du  20  juin  1804. 
On  ne  doit  pas ,  en  effet ,  être  plus  rigoureux  pour  suppléer 
k  la  formalité  d'un  simple  conseil  requis  dans  un  cas  que 
pour  dispenser  de  la  nécessité  du  consentement  exigé  dans 
l'autre. 

Ainsi  on  devra  faire ,  au  cas  des  actes  respectueux ,  l'ap- 
plication de  tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'art.  150,  rela- 
tivement aux  ascendants  avec  lesquels  on  ne  pouvait  com- 
muniquer ,  quoique  leur  domicile  fût  connu ,  comme  aussi  à 
l'égard  de  ceux  qui. seraient  interdits  légalement  ou  civile- 
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ment,  ou  même,  sans  qu'il  y  eût  ioterdiction  judiciaire»  que 
leurs  infirmités  morales  ou  physiques  rendraient  incapables 
de  donner  un  conseil. 

Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  si  Tenfant  est  dispensé  par 
labsence  de  ses  père  et  mère  ou  par  toute  autre  cause  d'im- 
possibilité de  demander  leur  conseil ,  ses  aïeuls  et  aïeules 
remplacent  alors  les  père  et  mère  ,  et  que  c'est  à  ceux-ci, 
s'ils  ne  consentent  pas  au  mariage ,  que  l'enfant  doit  adresser 
l'acte  respectueux  commandé  par  la  loi.  Tel  est  le  vœu  for- 
mel de  l'article  151  »  vœu  dont  les  tribunaux  devraient 
ordonner  l'observation  tout  en  autorisant  le  mariage  projeté. 

Après  avoir  développé  les  principes  sur  les  consentements 
à  obtenir  et  les  conseils  à  demander  pour  les  enfants  majeurs 
de  vingt-un  ans,  nous  aurons  à  examiner  les  conséquences 
qu'entraînerait  l'oubli  ou  le  dédain  de  ces  règles  importantes. 

Mais  nous  réservons  cet  examen  pour  le  chapitre  des 
oppositions  au  mariage  et  des  actions  en  nullité»  devant 
nous  occuper  d'abord  des  autres  classes  de  personnes  aux- 
quelles un  consentement  ou  une  autorisation  est  aussi 
nécessaire  pour  le  mariage. 


§11. 

Des  enfaots  mineurs  ;  —  des  enfants  naturels  ;  —  et  des  enfanls  adoptifs. 

bobuiaihx. 

24.5.  De  la  minorité  quant  au  mariage. 

^6.  Quid  8%  le  mineur  n^a  ni  père  ni  mère  et  si  les  ascendants  ne 
peuvent  exprimer  de  volonté  ? 

247.  SU  y  a  des  ascendants  faut-il  le  consentement  du  tuteur? 

248.  En  cas  de  refus  de  consentement  de  la  part  du  conseil  de 
famille,  peut-on  recourir  aux  tribunaux? 

249.  Quid  si  le  conseil  de  famille  consent  à  un  mariage  désavanta^ 
geux? 

250«  Quid  en  cas  de  dissentiment  dans  le  conseil  de  famille  ? 

Article  P*". 

Des  enfants  mineurs. 
245.  La  minorité;  que  la  législation 'ancienne  fixait,  en 
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général 9  à  vingt-cinq  ans  pour  les  deux  sexes,  a  été  ré- 
duite à  vingt-un  ans  par  la  loi  du  20  septembre  1792  (tit.  4, 
art.  2). 

Cette  loi ,  qui  déclare  «  que  toute  personne  sera  majeure 
à  viogt-ua  ans,  n'était,  il  est  vrai,  relative  qu'au  mariage.  » 

Mais  bientôt  une  autre  loi ,  celle  du  31  janvier  1793 , 
déclara  aussi  «  que  la  majorité  fixée  à  vingt-un  ans  était 
»  parfaite  à  Tégard  de  tous  les  droits  civils.   » 

Notre  nouveau  Code,  parTart.  488,  a  maintenu  à  vingt- 
un  ans  la  majorité  qui  rend  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie 
civile  en  général. 

Mais  Tarticle  ajoute  :  Sauf  la  restriction  portée  au  Titre  du 
mariage. 

Cette  restriction,  qui  est  écrite  dans  les  articles  148 ,  149 
et  150  du  Codecivil,  ne  s'applique,  comme  nous  Tavons  va, 
qu'aux  enfants  mâles  qui ,  ayant  des  ascendants  jusqu'au 
degré  d'aïeul  et  aïeule,  sçnt  âgés  de  moins  de  vingt-cinq 
ans. 

Quant  aux  filles,  leur  majorité  est  fixée  à  vingt-un  ans 
pour  le  mariage  comme  pour  tous  les  autres  actes. 

Nous  avons  vu  dans  le  précédent  article  que  c'est  seule-- 
ment  aux  enfants  qui ,  étant  âgés  de  plus  de  vingt-un  ans , 
ayaient  des  ascendants,  que  s'appliquait  notre  dissertation 
snr  la  nécessité  d'obtenir  le  consentement  ou  de  requérir  le 
conseil  de  leurs  parents. 

Et  nous  avons  dit  dans  le  cours  de  cet  article,  que 
les  enfants  qui,  ayant  perdu  tous  leurs  acendants,  avaient 
atteint  la  majorité  ordinaire  de  vingt-un  ans,  pouvaient 
librement  contracter  les  mariages  qui  leur  convenaient  sans 
itre  astreints  à  demander  le  consentement  ou  le  conseil 
^aucune  personne  de  leur  famille. 

^46.  Il  nous  reste  à  examiner  la  condition,  quant  au 

àeyT'  ^^  l'enfant  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  âgé  de  moins 

existariP"  ans ,  et  qui  n'a  plus  ni  père  ni  père ,  ni  aïeux 
<rapables  d'exprimer  une  volonté. 
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Celte  condilion  est  réglée  par  Tart.  160  du  Code  civU 
ainsi  conçu  : 
Art.  160.  a  S'il  n'y  a  ni  père  ni  mère  ,  ni  aïeuls  ni  aïeules,  ou  s'ils 
se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté, 
les  fils  ou  filles  mineurs  de  vingt-un  ans  ne  peuvent  contrac- 
ter mariage  sans  le  consentement  du  conseil  de  famille  (1).  » 

On  voit ,  par  cet  article ,  que  le  consentement  du  conseil 
de  famille  pour  le  mariage  du  mineur  est  exigé  dans  deux 
cas  seulement. 

Celui  du  décès  des  père,  mère  ,  aïeuls  et  aïeules  ^  et  celui 
où  ces  ascendants  existent ,  mais  sont  dans  Timpossibilité  de 
-manifester  leur  volonté. 

Si,  dans  le  cas  de  l'existence  de  ces  ascendants  ou  de  I'ob 
d'eux,  ils  peuvent  manifester  leur  volonté  ,  leur  consente- 
ment suffit  au  mariage  de  l'enfant  même  mineur  ;  celui  du 
conseil  de  famille  n'est  pas  nécessaire,  et  Ton  doit  appliquer 
les  règles  écrites  dans  les  art.  148,  149  et  150,  et  toutes 
les  observations  que  nous  avons  faites  sur  ces  articles. 

Mais  si  ces  ascendants  sont  dans  l'impossibilité  de  mani- 
fester leur  volonté ,  soit  à  raison  de  leur  absence  présumée 
ou  déclarée  ,  soit  à  cause  de  leur  éloignement  et  de  la  dif- 
ficulté ou  de  l'impossibilité  des  communications ,  soit  parce 
qu'ils  seraient  dans  un  état  d'interdiction  légale  ou  civile, 
soit  comme  étant  atteints  d'inBrmités  morales  ou  physiques 
qui  ne  leur  permettraient  pas  d'exprimer  leur  consentement, 
que  faudrait-il  faire ,  et  les  mineurs  devraient-ils  être  privés 

(1)  Même  disposilion  dans  le  Gode  des  Deux-Siciles ,  art.  174.  —  1^ 
Code  de  la  Louisianne  vealque  les  minciirs  obliennent  le  consentemeot 
de  leurs  pèro  el  mère,  ou  s'ils  sont  mor(â  celui  d'un  curateur,  art.  99. 
Celui  de  Vaud,  dans  ce  cas,  exige  le  consentement  des  deux  plus  proches 
parents  et  du  tuteur  ^  art.  66.  Le  Code  autrichien  veut,  outre  radhësion 
du  tuteur,  Tautorisation  du  tribunal,  art.  49.  Le  Code  hollandais, 
celles  du  tuteur  et  du  subroge  tuteur,  et  en  cas  de  division,  raotorisatir 
du  tribunal.  Le  Code  prussien ,  s'il  n'y  a  ni  père ,  ni  mère ,  ni  alf- 
exige  pour  les  mineurs  Tadhésion  du  tuteur  et  l'autorisation  dotoD- 
nal  tutëlaire,  art.  50.  54.  Le  Code  suédois  exige  pour  toute  fill' 
scntement  du  Gifloman,  lorsqu'elle  o'a  plus  ses  père  et  mèr 
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des  avantages  d*un  mariage  convenable  ou  même  brillant, 
parce  que  la  volonté  de  leurs  ascendants  ne  pourrait  être 
connue? 

Une  telle  conséquence  serait  injuste.  Les  lois  sur  la  mino- 
rité sont  protectrices  et  non  oppressives.  Il  faut  donc  venir 
à  leur  secours  toutes  les  fois  que  manquant  leur  but  par  une 
application  trop  littérale ,  elle  leur  nuirait  au  lieu  de  les 
servir. 

D'ailleurs,  le  texte  même  de  larticle  160  autorise  les 
tribunaux  à  permettre  le  mariage  avec  le  consentement  du 
conseil  de  famille ,  lorsque  les  ascendants  des  degrés  qu'il 
détermine  sont  dans  l'impossibilité  de  faire  connaître  leur 
volonté. 

Dans  V impossibilité^  quelle  qu'en  soit  la  cause  ;  car  la  loi 
n*én  précise  aucune.  Elle  laisse  donc  au  magistrat  le  soin 
d'apprécier  les  circonstances  ,  de  considérer  ,  si  elles  sont 
déterminantes ,  les  ascendants  comme  n'existant  pas  au 
moins  quant  à  la  nécessité  de  leur  consentement ,  et  de 
suppléer  à  leur  défaut  par  l'avis  du  conseil  de  famille. 

Ces  observations  nous  conduisent  à  conclure  qu'on  doit 
appliquer  aux  enfants  mineurs  toutes  les  règles  de  décision 
que  nous  avons  développées  ci-dessus  dans  l'intérêt  des 
enfants  majeurs  pour  tous  les  cas  où  il  y  aurait  pour  eux 
impossibilité  physique,  légale  ou  naturelle,  de  faire  expliquer 
leurs  ascendants  sur  un  mariage  proposé. 

Seulement 9  aux  mesures  que  nous  avons  indiquées,  il 
&ut  ajouter  le  consentement  du  conseil  de  famille  prescrit 
par  l'article  160. 

Et  si  l'impossibilité  dont  parle  cet  article  n'est  que  morale, 
c'est-à-dire ,  si  elle  n'est  encore  établie  par  aucune  décision 
judiciaire  ,  il  faut  obtenir  du  juge,  à  l'aide  des  preuves  mo- 
rales ou  autres  qu'on  lui  présentera ,  Tautorisation  de  passer 
outre  au  mariage ,  avec  le  consentement  du  conseil  de  fa- 
mille que  le  tribunal  devrait  même  consulter  avant  de  donner 
l'autorisation. 
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Cette  autorisation  de  la  justice  nous  paraîtrait  nécessaire 
à  l'égard  d'un  mineur  même  lorsqu'il  aurait  le  consente- 
ment de  son  aïeul  ou  de  son  aïeule  ,  si  l'existence  de  ses  père 
et  mère  ou  l'impossibilité  où  seraient  ceux-ci  de  manifester 
leur  volonté ,  n'était  pas  déjà  légalement  constatée. 

En  observant  les  précautions  qui  viennent  d'être  in- 
diquées ,  le  mariage  du  mineur  serait  à  l'abri  de  toute  actim 
future  en  nullité  de  la  part  des  ascendants  qui,  dans  la  suite» 
reparaîtraient  ou  recouvreraient  leurs  fonctions  légales  ou 
naturelles. 

Notre  opinion  est  en  harmonie  avec  celle  de  Pothier 
(n**  329  du  Traité  du  Mariage).  L'auteur  ne  prévoit,  il  est 
vrai ,  que  le  cas  d'une  longue  absence  des  père  et  mère  en 
mineur.  Il  se  contente,  d'ailleurs,  du  consentement  du  tu- 
teur et  de  la  famille ,  sans  même  prescrire  rantorisation 
judiciaire  qui  est  une  précaution  de  plus. 

Le  cas  d'une  longue  absence  est  un  exemple.  Tout  autre 
cas  d'impossibilité  doit  permettre  les  mêmes  moyeod. 

L'avis  du  Conseil  d'état,  du  27  messidor  an  xm,  que 
nous  avons  cité  sur  l'article,  ne  s'occupe,  il  est  vrai,  que  des 
enfants  majeurs  dans  son  dispositif. 

Mais  ses  considérants  paraissent  l'appliquei"  méitté  àûx 
enfants  mineurs. 

Car  après  avoir  parlé  de  l'usage  admis  dans  certains  tteisix 
de  se  contenter  de  la  déclaration  des  quatre  témoins  du 
mariage  pour  suppléer  à  la  preuve  légale  du  décès  oii  de 
l'absence ,  on  y  ajoute  ces  expressions  remarquables  : 

«  Rien  n'est  à  craindre  relativement  au  mariage  des  im- 
»  neurs,  puisqu'en  force  de  l'article  160  du  Code  civil, 
»  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  ni  père  ni  mère ,  ni  aïeals  ni 
»  aïeules ,  ou  quils  se  trouvent  dans  V impossibilité  de  ma-^ 
»  nifester  leur  volonté ,  les  fils  ou  filles  mineurs  de  vitigt-dn 
»  ans  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement 
»  du  conseil  de  famille.  » 
Ainsi,  ce  consentement  doit  suffire   toutes  les  fois  que 
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[^impossibilité  de  se  procurer  celui  des  ascendants  est  re- 
Mmnue. 

Donc  il  doit  suffire  aussi  de  faire  déclarer  cette  impos- 
sibilité par  un  jugement  rendu  à  l'occasion  du  mariage  et 
qui  homologuerait  un  acte  de  notoriété  on  tout  autre  moyen 
d'instruction  employé  pour  la  circonstance  seulement  et 
suffisant  pour  opérer  la  conyiclion  du  juge  sur  le  fait  d'im- 
possibilité. 

Notre  opinion  a  été  consacrée,  pour  le  cas  de  démence  d'un 
ascendant ,  par  arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers ,  du  1 1  mars 
1830  y  suivant  lequel ,  pour  qu'un  ascendant  soit  réputé , 
aux  termes  de  l'article  160 ,  dans  l'impossibilité  de  manifes- 
ter sa  volonté  sur  le  mariage  de  son  enfant  mineur,  il  n'est  pas 
nécessaire  qu'il  soit  interdit  ou  même  que  son  interdiction 
soit  provoquée  :  il  suffit  qu'il  se  trouve  dans  un  état  tel  qu'il 
ne  puisse  donner  un  consentement  éclairé  (1). 

247.  L'art.  160  n'appelle  le  conseil  de  famille  à  donner 
son  consentement  au  mariage  du  mineur  qu'à  défaut  des 
père,  mère,  aïeuls  ou  aïeules  de  l'enfant. 

De  là  on  peut  conclure  que  si  l'un  de  ces  ascendants  existe 
et  consent  au  mariage,  le  mineur  est  babile  à  le  contracter. 

Cette  disposition  de  la  loi  suppose  peut-être  ou  que  Tas- 
cendant  qui  donne  un  consentement  est  tuteur  de  l'enfant  ou 
qae  celui-ci  n'a  pas  de  tuteur. 

Mais  il  peut  arriver  que  le  mineur  ait  un  tuteur  autre  que 
cet  ascendant  ;  une  grand'mère,  par  exemple ,  ne  peut  être 
tatrice.  Un  grand-père  peut  être  dispensé  ou  même  privé 
delà  tutelle  (2). 

Le  mineur  qui  a  un  autre  tuteur ,  pourra-t-il  contracter 
mariage  sans  qu'il  soit  même  consulté,  avec  le  consentement 
unique  de  son  grand-père  ou  de  sa  grand'mère? 

Une  telle  faculté  serait  contraire  aux  règles  sur  la  tutelle, 

(1)  S.  30.  2. 143.  y.  aussi  sur  la  question  le  Traité  de  M.  Vazeilles, 
fè)  V.  C.  c. ,  art.  4O2  et  suiv.  ;  427  el  suiv.  ;  4i2  et  soiv. 
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règles  qui  confient  la  personne  comme  les  biens  du  mineur 
à  Tadministration  de  son  tuteur.  (V.  Ce,  art.  450.)  Cette 
puissance  de  la  tutelle  et  les  droits  qui  y  sont  attachés,  pla- 
cent Tenfant,  à  Tégard  de  son  tuteur,  dans  une  dépendance 
personnelle  qui  ne  permet  pas  qu'il  puisse ,  sans  l'autorisa- 
tion de  celui-ci ,  faire  un  acte  aussi  important  que  le  ma- 
riage. 

Il  faut  donc  dire  que,  dans  ce  cas,  le  consentement  du  tu- 
teur est  nécessaire  comme  celui  de  l'ascendant,  et  seulement 
que  ce  dernier  consentement ,  par  la  confiance  que  la  loi  lai 
accorde,  dispense  de  consulter  le  conseil  de  famille. 

248.  Le  consentement  que  doit  donner  ce  conseil,  à  dé- 
faut d'ascendants  ,  peut  être  refusé  par  lui?  S'il  y  a  refus 
doit-il  être  motivé  ? 

La  loi  n'exige  pas  que  les  motifs  du  refus  soient  déduits 
dans  le  procès- verbal.  Ce  n'est  même  pas  un  avis  qu'elle  de- 
mande au  conseil  ;  c'est  un  consentement  qui  est  nécessaire, 
et  ce  consentement  n'est  pas,  comme  le  serait  un  simple 
avis,  sujet  au  contrôle  des  tribunaux.  Ceux-ci  n'oatpasà 
l'examiner,  à  l'apprécier,  ni  par  conséquent  à  le  réformer. 
Car  aucun  article  de  la  loi  ne  leur  confère  un  tel  droit. 

Les  motifs  qui  ont  produit  le  refus  sont  donc  inutiles  à 
insérer  dans  l'acte  de  délibération.  11  pourrait  même  être 
dangereux  de  les  indiquer ,  surtout  s'ils  étaient  de  nature  à 
compromettre  l'honneur  ou  les  intérêts  d'un  tiers. 

Il  semble  donc  que  le  refus  du  conseil  comme  son  consen- 
tement sont  décisifs  pour  le  mariage  du  mineur  et  qu'il  n'y 
a  pas  de  moyen  légal  d'y  suppléer.  Telle  parait  être  aussi 
l'opinion  la  plus  généralement  admise  (1). 

Cependant  si  les  motifs  du  refus  étaient  développés  dans 
le  procès-verbal  et  si  leur  légèreté  répugnait  à  la  raison ,  oo 
si,  ces  motifs  n'étant  pas  indiqués ,  il  n'y  en  avait  ancon 
d'apparent ,  si ,  d'ailleurs ,  le  mariage  paraissait  présenter 

(1)  V.  Delvincourt,  (.  1",  p.  293;  Daranton,  t.  2,   n»  103;  Balloz,  fg 
1. 10.  28 ,  n*  28.  —  Contrat  Touiller ,  t.  1 ,  492. 
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pour  le  mineur  de  grands  avantages ,  si  enfin  le  tuteur  ou 
le  subrogé ,  étant  d'un  avis  contraire  à  celui  du  conseil  de 
famille»  dénonçaient  sa  délibération  aux  tribunaux»  ceux-ci 
ne  pourraient-ils  pas  la  réformer  et  autoriser  le  mariage  ? 

La  difiiculté  que  nous  soulevons  est  grande  sans  doute. 
Mais  l'intérêt  des  mineurs  doit  ^tre  le  principal  guide ,  et  la 
loi  suprême  des  décisions  qui  les  concernent. 

249,  Les  mêmes  raisons  d'intérêt  du  mineur  et  de  la  sol- 
licitude que  leur  faiblesse  doit  inspirer  aux  magistrats  »  de- 
vraient autoriser  le  tuteur  ou  le  subrogé-tuteur  à  se  pourvoir 
devant  la  justice  contre  le  consentement  que  le  conseil  de 
famille  aurait  imprudemment  donné  au  mariage  du  mineur. 
jL'erreur  étant  démontrée  et  le  danger  ou  le  préjudice 
prouvé,  les  tribunaux  devraient»  il  semble»  annuler  la  dé- 
libération . 

250.  11  y  aurait  moins  de  difSculté  si  le  conseil  de  famille 
était  divisé  ;  par  exemple  »  s'il  y  avait  trois  de  ses  membres 
qui  consentissent  au  mariage  et  les  trois  autres  qui  expri- 
massent un  refus. 

L'art.  160  n'a  pas  prévu  ce  cas.  Il  n'y  est  pas  dit  »  comme 
dans  l'art.  150»  que  ce  partage  emporterait  consentement; 
seulement  l'art.  416  veut  qu'en  cas  de  partage  la  voix  du  juge 
de  paix  soit  prépondérante.  Mais  pour  un  objet  aussi  grave  il 
serait»  il  semble»  convenable  de  recourir  à  la  mesure  autori- 
sée par  l'art.  883  du  Code  de  procédure  civile  pour  tous  les 
cas  où  la  délibération  du  conseil  de  famille  n'est  pas  una- 
nime» et  de  demander  au  tribunal  qu'il  prononçât  sur  la  dis- 
sidence. 

Ce  moyen  pourrait  même  être  pris  »  d'après  cet  article  » 
quoiqu'il  n'y  eût  pas  partage»  le  défaut  d'unanimité  dans  la 
délibération  devant  exciter  des  doutes  qu'il  est  sage ,  dans 
l'intérêt  du  mineur»  de  faire  lever  par  la  justice. 

M.  Duranton  pense  que  l'art.  883  du  Code  de  procédure 
n'est  pas  applicable  aux  délibérations  relatives  au  mariage 
des  mineurs. 

TOMK  I.  17 
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11  se  fonde  sur  ce  que  l'art.  160  parle  d'an  consenfement 
et  non  d'un  simple  avis  (1). 

Ce  motif  n'est  pas  puissant.  Le  consentement  est  rex[Nres- 
sion  de  l'avis  ;  car  l'avis  le  précède  et  le  produit. 

D'ailleurs  n'est-ce  pas  se  jeter  dans  une  dispute  de  mots» 
d^ns  une  de  ces  subtilités  si  reprochées  à  la  législation  ro- 
maine, que  de  distinguer  le  consentement  de  l'avis  pour  l'ap- 
plication d'une  mesure  sage  qui  confie  à  la  prudence  éclai- 
rée des  tribunaux  ce  qui  parait  douteux  au  conseil  de  fa- 
mille? Et  là  où  la  division  d'opinions  est  semblable,  n'y  a-t- 
il  pas  la  même  raison  de  faire  usage  de  la  règle  écrite  dans 
l'art.  883? 

La  question  s'est  présentée  devant  la  Cour  de  Liège  qui  » 
par  arrêt  du  30  avril  1817,  a  appliqué  l'art.  883  à  une  dé- 
libération d'un  conseil  de  famille ,  relative  au  mariage  d'une 
fille  mineure.  Quatre  des  parents  avaient  refusé  leur  consen- 
tement sur  le  motif  que  la  fille,  quoique  âgée  de  19  ans,  n'é- 
tait pas  d'un  âge  assez  mûr  pour  diriger  un  ménage.  Les 
deux  autres  parents  se  pourvurent  contre  cette  délibération. 
Elle  fut  annulée  par  un  jugement  confirmé  sur  appel. 

L'arrêt  décide ,  1*  que  l'art.  883  est  général  et  permet, 
dans  tous  les  cas ,  aux  membres  de  l'assemblée  qui  n'ont  pas 
été  de  l'avis  de  la  majorité  de  se  pourvoir  devant  les  Iriba- 
naux  ;  2^  que  le  motif  allégué  par  la  majorité  était  futile  (2).    >| 

11  est  à  croire  que  cette  jurisprudence  sera  suivie. 


Article  II. 

Des  enfants  naturels  et  adoptifii.  h 


251.  Ancien  droit  sur  les  enfants  naturels, 

252.  Droit  intermédiaire  quant  au  mariage. 

fi;  Durauton ,  t.  3 ,  uo  102. 

('2)  V.  I*arr6t  dans  la  Jurisprudence  générale  de  Dalloz  atné ,  (.  10. 
p.  28 ,  uo  26  9  et  à  la  note  Ire. 
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253.  Droii  actuel f  mêmet  règles  que  pour  les  enfants  légitimes. 

254.  Quid  si  V  enfant  naturel  est  sans  père  et  mère  connus  ou  pouvant 
exprimer  une  volonté  ? 

255.  Quid  s'il  est  mineur  ? — Nomination  d'un  tuteur  ad  hoc,  par  qui  ? 

256.  Des  enfants  adoptifs. 

251.  Les  enfants  naturels  sont  soumis  par  la  nature 
même  à  Tautorité  de  leur  père  et  de  leur  mère  qui ,  de  leur 
côté,  leur  doivent  protection  et  assistance. 

Ces  devoirs  réciproques  ne  peuvent  cependant  avoir  d'ef- 
fet légal,  qu'autant  que  la  loi  civile  les  consacre. 

Chez  les  Romains  la  puissance  paternelle  ne  ^'acquérait 
que  par  le  mariage.  Les  père  et  mère  ne  jouissaient  pas  d^; 
ce  droit  sur  leurs  enfants  naturels.  Ceun-ci  n'étaient  donc 
pas  obligés  d'obtenir  le  consentement  ou  de  requérir  le  con- 
seil de  leurs  père  et  mère  lorsqu'ils  voulaient  se  marier. 

II9  n'étaient  pas  même- considérés  comme  étant  de  la  fa- 
mille de  leur  père,  ils  suivaient  celle  de  leur  mère.  Vulgù 
quœsiti  matris  familiam  sequuntur.  (  L.  19.  —  De  statu 
hom.) 

Or  ou  sait  que  chez  les  Romains  les  mères  n'avaient  pas 
de  puissance  sur  leurs  enfants  ,  au  moins  quand  ils  étaient 
majeurs. 

Dans  notre  ancien  droit  français  comme  chez  les  Romains 
la  puissance  paternelle  était  l'effet  du  mariage.  Les  père  et 
mère  n'avaient  pas  ce  droit  sur  leurs  bâtards  ;  et  par  consé- 
quent ceux-ci  n'étaient  pas  obligés  d'obtenir  leur  consente- 
ment on  de  requérir  leur  conseil.  C'est  aussi  ce  que  décide 
un  arrêt  du  V^  février  1662  rapporté  au  Journal  des  audien* 
ces  (t.  8„  chap.  47)  (1). 

Mais  lorsque  les  bâtards  étaient  mineurs  ils  avaient  be- 
soin ,  pour  se  marier ,  du  consentement  de  leur  tuteur  ou 
curateur ,  et  s'ils  n'en  avaient  point  on  leur  en  nommait  un. 

252.  Notre  législation  intermédiaire  avait  assimilé  les  en- 
fants bâtards  aux  enfants  légitimes.  Leurs  droits  de  successi-- 

(t)  V.  Pothier ,  Traité  du  mariage ,  no  343. 
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bililé  sont  les  mêmes  que  ceux  des  autres  enfants  f  dit  Tari.  2 
de  la  loi  da  12  brumaire  an  II. 

'     Assimilés  aus:  enfants  légitimes  poarles  avantages,  ils  de- 
vaient Tétre  aussi  pour  les  obligations. 

Mais  cette  loi  de  circonstance  n'a  en  qn'ane  existence 
éphémère  (1). 

253.  Nos  derniers  législateurs  plos  sages  ont  dû  restrein- 
dre les  droits  attribués  aux  enfants  natnreb. 

Hais  Tintérét  de  ces  enfants  a  aussi  fixé  lenr  soUicitnde , 
et  leur  a  fait  appliquer  les  règles  protectrices  sur  le  consen- 
tement à  obtenir  ou  le  conseil  à  demander  aux  pères  et  mè- 
res par  les  enfants  pour  leur  mariage. 

C'est  ce  que  porte  Tart.  158  du  Code  civil. 
Lit.  i»s.  a  Les  dispositions  contenues  aux  art.  148  et  149  et  les 
»  dispositions  des  art.  151 ,  152,  153,  154  et  155 ,  rela- 
»  tives  à  l'acte  respectueux  qui  doit  être  fait  aux  père  et 
1»  mère  dans  le  cas  prévu  par  ces  articles ,  sont  applicables 
»  aux  enfants  naturels  légalement  reconnus.  » 

Ainsi  le  fils  naturel  avant  Fâge  de  25  ans ,  et  la  fille  na- 
turelle avant  Tàge  de  21  ans ,  lorsqu'ils  ont  été  légalement 
reconnus ,  devront  obtenir  pour  leur  mariage  le  consente- 
ment de  leurs  père  et  mère. 

Plus  âgés  ils  seront  tenus  de  leur  faire  un  ou  plusieurs  ac- 
tes respectueux  selon  leur  âge» 

254.  Mais  si  les  père  et  mère  de  l'enfant  naturel  sont  décé- 

(1)  Dans  les  Pays-Bas  oa  la  Hollande  les  enfanis  nalarels  recoonos, 
qui  iront  pas  25  ans  accomplis ,  ne  peuvent  se  marier  sans  le  conseolc- 
ment  de  leur  père, ou  à  défaut  du  père ,  sans  celui  de  leur  mère. 

Ceux  qui  n*uu(  ui  père  ni  mère  connus  ou  qui  les  ont  perdus,  et  qoi 
u'oul  pas  23  ans  accomplis,  ne  peuvent  se  marier  sans  l'aulorisalion 
du  juge.  (Code,  arl.  97,  98.; 

Ea  Autriche,  tes  enfants  naturels  mineurs  ont  besoin  du  consenle- 
nieiit  du  tateor  et  de  celui  de  la  justice  (%  50).  L'autorisatioo  de  la 
justice  est  nécessaire .  en  général ,  pour  tous  les  mariages  en  Aotriche. 

En  Prusse ,  le  père  ni  la  mère  n*out  sur  eux  aucune  puissauce.  C'est 
le  conseotemeot  du  tuteur  qui  est  nécessaire.  (Code  pruss.cn  ,  partie  2, 
tit.  2,S639,644,64j.J 


dés  il  ne  sera  pas^  comme  renfant  légitime,  obligé  de  deman- 
der le  conseDlemcnt  ou  le  conseil  de  ses  aïeuls  et  aïeules  natu- 
rels. Car  la  loi  ne  lui  en  reconnaît  pas  (i).  11  n'a  devant  elle 
ni  parents  ni  alliés  dans  la  famille  de  ses  père  et  mère  »  si 
ce  n'est  cependant  quant  aux  prohibitions  de  mariage  éta- 
blies par  les  art.  161  et  162  du  Code  ;  prohibitions  qui 
étaient  commandées  par  la  morale  publique. 

La  règle  établie  par  l'art.  158  s'applique  seulement  aux 
enfants  naturels  légalement  reconnus.  Or ,  pour  que  la  re-- 
connaissance  soit  légale,  il  faut  qu'elle  soit  faite  par  acte  au- 
thentique ,  lorsqu'elle  ne  l'aura  pas  été  dans  l'acte  de  nais- 
sance. (Codeciv.y  art.  335.) 

Une  reconnaissance  sous-seing  privé  serait  illégale.  Elle 
n'attribuerait  à  l'enfant  aucun  droit ,  et  ne  pourrait ,  par 
conséquent,  lui  imposer  aucun  devoir. 

Remarquons  que  la  désignation  du  père  ou  de  la  mère 
dans  l'acte  de  naissance ,  ne  vaudrait  pas  reconnaissance  à 
moins  qu'ils  n'y  eussent  concouru.  S'ils  n'y  avaient  pas  été 
présents,  l'acte  de  naissance  ne  servirait  même  pas  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  (2). 

Si  l'enfant  avait  recherché  la  maternité  et  qu'il  l'eût  fait 
déclarer  judiciairement ,  il  serait  considéré  alors  comme  lé-- 
gaiement  reconnu  et  il  devrait ,  comme  tel ,  se  conformer 
aux  dispositions  de  l'art.  158. 

Cet  article  est  étranger  aux  enfants  adultérins  et  inces-^ 
tneux  pour  lesquels  il  ne  peut  y  avoir  de  reconnaissance  lé-^ 
gale  (V.  C.  civ.i  art.  335). 

255.  L'enfant  naturel  non  reconnu ,  lorsqu'il  a  vingt-uo' 
ans  accomplis,  est  libre  de  ses  actions  pour  le  mariage  comme 
pour  tous  autres  contrats. 


ff)  VazeiIleB,n«  131;  Malleville,  sur  Tari.  158;  Duraoton  ,  u*  iiJ^à 
la  uole;  f^crë,  sur  le  même  article. 

(2)  Arrêt  de  la  Cour  do  cassation  ,  du  2S  mai  1810,  Merlin,  v.  Ma-- 
temité ,  question  de  droit  ;  TouIIîer ,  (.  :2 ,  no  948;  Locrè  ^  t.  4^  p.  22â  ;; 
Duranton  ,  f .  3 ,  \v>  237  ;  Dalloz  aîné ,  t.  8 ,  p.  667 ,  n«  7. 
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Mais  s'il  a  moins  de  vingt-un  ans  il  lui  faut  le  consen-* 
lement  d'un  tuteur  ad  hoc.  C'est  ce  que  déclare  l'art,  159, 
rt.  159.  «  L'enfant  naturel  qui  n'a  pas  été  reconnu ,  et  celai  qui, 
après  l'avoir  été,  a  perdu  ses  père  et  mère ,  ou  dont  les  père 
et  mère  ne  peuvent  manifester  leur  volonté ,  ne  pourra , 
avant  l'âge  de  vingt-un  ans  révolus,  se  marier  qu'après 
avoir  obtenu  le  consentement  d'un  tqiçur  aé  hoc.  » 

Pour  les  cas  où  les  père  et  mère  de  l'enfant  naturel  re- 
connu ne  peuvent  manifester  leur  volonté,  appliquez  ce  que 
nous  avons  dit  relativement  aux  enfants  légitimes. 
,    La  disposition  de  l'article  sur  la  nomination  d'un  tuteur 
ad  Jwc  rencontra  quelques  objections  au  Conseil  d'Etat. 

On  disait  «  que,  l'intérêt  de  la  société  n'exigeant  pas 
qu'elle  s'occupe  du  mariage  de  l'individu  né  hors  mariage, 
elle  doit  le  laisser  user  librement  de^  droits  que  lui  donne 
sa  position  :  il  n'appartient  à  personne.  D'ailleurs  il  est  rare 
qu'un  enfant  illégitime  ait  quelques  biens  lorsque  son  père 
est  inconnu.  » 

Il  fut  répondu  que  la  disposition  est  dans  l'esprit  de  nos 
lois...  Que  le  mineur,  enfant  illégitime ,  ne  peut  pas  plus 
qu'un  autre  contracter  ni  disposer  sans  autorisation.  Com- 
ment pourrait-il  s'en  passer  pour  se  marier? 

«  La  disposition ,  ajoutait-on ,  est  commandée  par  l'hu- 
manité comme  par  la  garantie  sociale.  La  société  doit  àl'en'* 
faut  illégitime  une  protection  plus  spéciale ,  parce  qu'il  est 
privé  de  tout  autre  appui.  » 

Ces  réflexions  étaient  justes,  elles  firent  adopter  l'article 
qui  était  proposé  par  la  section . 

Mais  par  qui  sera  nommé  le  tuteur  ad  hoc  qui  devra  as* 
sister  l'enfant  naturel  pour  son  mariage? 

La  loi  ne  s'explique  pas  sur  ce  point .  Les  auteurs  des  Pandec- 
tes  françaises  indiquent  le  juge  comme  devant  faire  cette  no- 
mination sur  une  requête  qui  lui  serait  présentée  par  le  mi^ 
neur  et  qui  serait  communiquée  au  procureur  du  roi  (1). 

^1)  V.  les  Pandectes  françaises  sur  Tari.  153, 1.  3,  p.  186,  éd.  in-8«. 
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Duranton  et  Dalioz  aine  pensent  que  c'est  à  un  Conseil 
composé  d'amis  à  faire  ce  choix.  Duranton  ajoute  même 
que  f  dans  la  discussion  qui  a  préparé  la  loi ,  4H1  a  supposé 
que  le  Conseil  serait  composé  des  amis  de  Teuftint. 

Cependant  rien  n'annonce  dans  les  procès-verbaux  qu'il 
ait  été  question  de  la  composition  de  ce  Conseil ,  et  dans  les 
motifs  exposés  par  M^.  Bouteville  il  est,  au  contraire»  déclaré 
que  c<  l'acte  respectueux  envers  les  aïeux  ainsi  que  les  Con-^ 
»  seils  de  famille  n^  peuvent  concerner  les  enfants  naturels.  » 

Toutefois  Topinion  de  MM.  Duranton  et  Dalioz  aîné  pa- 
rait la  plus  conforme  aux  principes  généraux  qui  veulent 
que  tout  mineur  soit  protégé  par  un  Conseil ,  si  ce  n'est  de 
famille  au  moins  d'amis,  conformément  à  l'art.  409  du  Code 
civil. 

Ce  conseil  sera  composé  des  amis  des  père  et  mère  de 
Tenfant  si  celuî-cî  avait  été  reconnu. 

Dans  le  cas  contraire ,  on  le  composera  des  amis  du  mi- 
neur et  de  ceux  des  personnes  qui  l'ont  soigné  dans  son  en- 
fance. 

C'est  ee  Conseil  qui  devra  choisir  le  tuteur  ad  hoc  pour 
conseil  tir  au  mariage. 

Si  déjà  l'enfant  était  pourvu  d'un  tuteur  il  faudrait  qu'il 
reçât  du  Conseil  un  pouvoir  spécial  à  cet  effet  (1). 

256*  Nous  u'ayoBsqu'un  motàdire  sur  les  en£intsad<^i&. 

La  loi  sur  le  mariage  ne  leur  prescrit  aucun  devoir ,  au-^ 
eune  marque  Htéiae  de  déférence  envers  leur  père  adopiif. 

Comme  l'adoption  ne  peut  être  conférée  qu'à  un  enCamt 
majeur,  et  que  l'adopté  reste  dans  sa  famille  naturelle, 
(  Art.  346  et  348  )  »  le  silence  de  la  loi  offre  peu  d'incon- 
vénients. 

Chez  les  Romains ,  l'adoplé  entrait  sous  la  puissance  de 
l'adoptant.  Il  ne  pouvait  donc  se  marier  sans  le  consente-- 
ment  de  son  père  adoptif.  (L.  2,  de  riiu  nupt.)  Celui  de 

Cl)  Duraulon,  t.  2,  rotl6clll7;  Dalioz  i lue ,  p.  28,Lom 
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son  père  naturel  ne  lui  était  pas  nécessaire  parce  qu*il  était 
sorti  de  sa  puissance. 

Parmi  nous ,  au  contraire ,  Tadopté  »  restant  dans  sa  fa- 
mille naturelle ,  ne  peut  se  marier  sans  avoir  obtenu  le  con- 
sentement ou  requis  le  conseil  de  ses  père  et  mère  ou  aïeux 
naturels. 

Il  paraîtrait  cependant  convenable  qu'il  obtint  le  consen- 
tement du  père  adoptif.  Mais  la  loi  ne  l'exige  pas  (1). 


Des  princes.  —  Des  mil i (aires.  —  Des  esclaves. 


257.  Consentement  du  chef  de  tétat  nécessaire  pour  le  mariage  de$ 
princes, 

258.  Celui  du  gouvernement  jiour  les  militaires. 

259.  Celui  du  maître  pour  les  esclaves. 

257.  La  politique  exige  que  les  princes  de  la  famille 
royale  ne  puissent  se  marier  sans  Tagrément  du  chef  de 
FEtat. 

258.  Le  bon  ordre  de  l'armée  et  l'intérêt  de  l'Etat  ne 
permettent  pas  aux  militaires  de  se  marier  sans  l'autorisa- 
tion du  gouvernement. 

259.  Les  lois  civiles  placent  les  esclaves  dans  une  sujétion 
qui  ne  leur  laisse  pas  la  faculté  de  contracter  librement  un 
mariage. 

Examinons  ces  trois  conditions  particulières. 


(\)  Eo  Prnsse  Tadoptè  n'a  besoin  quetla  consenleinent  de  l'adoplanC, 
si  ce  n'est  eu  cas  de  mort  de  celui  -ci^  cas  où  le  consentcmeut  de  ses  père 
e(  mère  lui  est  nécessaire. 


f 
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Article  P*". 

Des  princes. 


260,  Ancien  droit  sur  le  mariage  des  princes. 
26t.  Droit  impériaL 
262.  Droit  actuel. 

260.  Le  rang  élevé  qu'occapent  les  prioces  et  les  prin- 
cesses dans  la  société  tient  de  si  près  à  Tordre  politique^  qu'il 
a  paru  nécessaire  d'établir  pour  leur  mariage  des  règles  spé- 
ciales (1). 

Sous  l'ancienne  monarchie ,  les  princes  du  sang  ne  pou- 
vaient contracter  mariage  sans  le  consentement  du  roi.  Un 
ancien  usage  qui  s'était  toujours  pratiqué  dans  le  royaume 
avait  établi  la  règle. 

Cependant  il  n'y  avait  pas  d'ordonnance  royale  qui  la 
prescrivit  expressément.  Aussi  sous  Louis  XIU ,  lors  du  ma- 
riage que  le  duc  d'Orléans  contracta  sans  le  consentement 
du  roi  avec  la  princesse  Marguerite  de  Lorraine,  la  question, 
si  le  défaut  de  consentement  était  un  empêchement  diri- 
mant,  fut-elle  vivement  controversée.  Hennequin,  célèbre 
professeur  de  Sorbonne ,  répondit  au  cardinal  de  Richelieu 
que  le  mariage  était  bon ,  qu'il  fallait  que  le  roi  rendit  une 
ordonnance  pour  prohiber  de  tels  mariages. 

Cependant  le  Parlement  déclara  le  mariage  nul  par  arrêt 
do  mois  de  septembre  1634;  et  en  1635  l'assemblée  du 
clergé  donna  une  déclaration  où  il  reconnut  que  l'absence 
du  consentement  du  roi  rendait  nul  le  mariage  des  princes 
du  sang*  Le  prince  se  soumit  et  rentra  eu  grâce.  Puis,  ayant 

(i)  Dans  presque  (ous  les  Elats  de  TEurope  il  est  admis  par  des  lois 
positives  oa  par  un  usage  constant  remontant  h  plusieurs  siècles  que 
toutes  les  personnes  qui  font  partie  des  familles  rêguantei,  même  en  li- 
gne collatérale  y  ne  peuvent  se  marier  sans  le  consentement  du  prince 
régnant. 
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obtenu  la  permission  du  souverain,  il  fit  de  nouveau  célébrer 
son  mariage  en  mai  1647  (1). 

261 .  SousTempire  il  fut  émis  un  Sénatus-€onsuUedu  28  flo- 
réal an  12,  dont  Tart.  12 porte  :  «  Us  (les  princes  français) 
»  ne  peuvent  se  marier  sans  l'autorisation  de  l'empereur. 
»  Le  mariage  d'un  prince  français ,  fait  sans  cette  autorisa- 
»  tion,  emporte  privation  de  tout  droit  à  l'hérédité,  tant  pour 
»  celui  qui  l'a  contracté  que  pour  ses  descendants.  Néan- 
»  moins ,  s\\  n'existe  point  d'enfants  de  ce  mariage  et  qu'il 
»  vienne  à  se  dissoudre ,  le  prince  qui  l'avait  contracté  re- 
»  couvre  ses  droits  à  l'hérédité.  » 

Un  statut  impérial ,  du  30  mars  1806 ,  explique  et  étend 
cette  disposition  ;  il  porte  articles  4  et  5  : 

c(  Art.  4.  Le  mariage  des  princes  et  princesses  de  la  mat- 
x>  son  impériale ,  à  quelque  âge  qu'ils  soient  panreoas ,  sera 
»  nul  et  de  nul  effet ,  de  plein  droit  et  sans  qu'il  soît  hesoin 
0  de  jugement ,  toutes  les  fois  qu'il  aura  été  contracté  sans 
»  le  consentement  formel  de  l'empereur. 

0  Ce  consentement  sera  exprimé  dans  une  lettre  dose , 
)>  contre-signée  par  l'archi^chanceiier  de  l'empire.  Il  sirf* 
»  fira  seul ,  et  tiendra  lieu  de  dispenses  d'âge  et  de  parenté, 
I»  dans  tous  les  cas  où  ces  dispenses  i^ont  nécessaires. 

»  Âii.  5.  Tous  les  enfants  nés  d'une  union  qui  B'aurait 
»  pas  été  faite  conformément  aux  dispositions  du  précédent 
»  article,  seront  réputés  illégitimes  (2).  » 

€es  dispositions  sévères  ont-elles  survécu  à  leur  acitear? 
On  pourrait  en  douter.  Cependant  ces  décrets  ont  force  d# 
loi  comme  tous  les  décrets  qui  n'ont  pas  été  attaqués  pour 
inconstitutionnalité  dans  les  dix  jours  de  leur  pvUication^ 
ce  qui  résulte  des  articles  21 ,  ST  et  44  de  la  constitution 


(1)  V.  Podûer,  du  Mariage,  n»  3^3  ,  et  le  Plaidoyer  de  M.  d'Agaes- 
seau  relatif  au  n^ariage  da  duc  de  Guiso. 

(2j  y.  ces  ticles  législatifs  rapporlcs  dans  ie  Répertoire  de  Merlin,  aa 
laol  Einpéchcmenls,  §  5. 
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du  22  frimaire  an  9  et  de  décisions  de  la  Cour  de  cassation 
et  du  Conseil  d'Etat. 

262.  Une  ordonnance  ï'oyale ,  du  23  mai  1816 .  a  déter- 
miné des  formes  spéciales  et  plus  solennelles  pour  les  princes 
et  princesses  de  la  maison  royale.  En  voici  la  teneur  : 

«  Art.  1*'.  Notre  chancelier  remplira ,  par  rapport  à  nous 
et  aux  princes  et  princesses  de  notre  maison ,  les  fonctions 
attribuées  par  les  lois  aux  officiers  de  TEtat  civil. 

»  En  conséquence  y  il  recevra  les  actes  de  naissance  ,  de 
mariage  et  àe  décès ,  ei  tous  autres  actes  de  TEtat  civil  pres- 
crits et  autorisés  par  le  Code  civil. 

»  Art.  2.  Ces  actes  seront  transcrits  sur  un  registre  dou* 

bie  »  coté  par  pranière  et  dernière ,  et  paraphé  sur  cha-^ 

qae  feuille  par  notre  chancelier.  Ce  registre  sera  tenu  par 

le  ministre-secrétaire  d'Etat  de  notre  maison ,  et  à  son  dé- 

Ëiiit ,  par  le  président  de  notre  conseil  des  ministres. 

x>  Art.  3.  Ces  doubles  registres  demeureront  déposés  aux 

j    archives  de  la  Chambre  des  Pairs  jusqu'à  ce  qu'ils  soient 

'i   remplis  en  entier.  Le  garde  des  archives  de  ladite  chambre 

'i   délivrera  4es  extraits  des  actes  y  contenus,  lesquels  seront 

H  Wsés  par  notre  chancelier. 

/  »  Art.  4-.  Lorsque  ces  registres  seront  finis,  lisseront 
cloB  et  arrêtés  par  JM>(re  chancelier;  l'un  des  doubles  sera 
déposé  auk  archives  du  royaume ,  et  l'autre  demeurera  dé- 
posé k  la  Chambre  des  Pairs. 

»  Art.  5.  Nous  indiquerons  les  témoins  qui  doivent  as- 
sister aux  «ctes  àe  naissance  et  de  mariage  des  membres  de 
notre  famille.  » 

Les  dispositions  de  cette  ordonnance  ne  sont  pas  une  in- 
novation. Elles  sont  puisées,  sdon  la  remarq«e  de  Favard , 
dans  le  statut  impérial  du^  30  mars  1806  qui  est  toujours  en 
vigueur  (1). 

{{)  V.  le  Réperloire  de  nouvelle  législation ,  par  Favard,  au  mot  Acte 
de  FElat  civil,  seelion  Sj. 


i 
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Article  U. 

Des  militaires  e(  marius. 


263.  Du  mariage  des  miliiaires  et  marins.  —  Conseniement  exigé 
dans  l'ancien  droit» 

264.  Droit  impérial. 

265.  Droit  actuel, 

263.  Outre  Tobligation  imposée  aux  militaires  comme 
Ois  de  famille  9  d'obtenir  le  consentement  ou  de  demander  le 
conseil  de  leurs  ascendants ,  ils  sont  soumis ,  comme  mili- 
taires f  à  une  permission  spéciale  de  leurs  supérieurs  ou  du 
gouvernement. 

Dans  Tancien  droit  français,  il  leur  était  aussi  défendu  de 
se  marier  sans  la  permission  du  roi.  Cette  défense  était 
portée  par  un  règlement  du  1^*^  juillet  1788  qui  rappelait  et 
renouvelait  d'anciennes  ordonnances. 

264.  Tombée  en  désuétude  après  la  révolution  de  1789  > 
abolie  même  par  une  loi  du  8  mars  1793  »  cette  prohibition 
a  été  renouvelée  sous  l'empire ,  et  depuis,  par  plusieurs  dé- 
crets ou  d'autres  décisions. 

Un  premier  décret,  du  16  juin  1808 ,  est  ainsi'conçu  : 

«  Art.  1".  Les  officiers  de  tout  genre,  en  activité  de  s«h 
vice ,  ne  pourront ,  à  l'avenir ,  se  marier  qu'après  en  avœr 
obtenu  la  permission  du  ministre  de  la  guerre.  Ceux  d'en- 
tr'eux  qui  auront  contracté  mariage  sans  cette  permission, 
encourront  la  destitution  et  la  perte  de  leurs  droits,  tanlj 
pour  eux  que  pour  leurs  veuves  et  leurs  enfants,  à  toute  pen- 
sion ou  récompense  militaire. 

»  Art.  2.  Les  sous-officiers  et  soldats  en  activité  de  ser- 
vice ne  pourront ,  de  même ,  se  marier  qu'après  en  avoir 
obtenu  la  permission  du  conseil  d'administration  de  leurs 
corps. 

»  Art.  5.  Tout  officier  de  l'état  civil  qui  sciemment  aura 
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célébré  le  mariage  d'un  officier ,  soas-officier  ou  soldat  en 
activité  de  service ,  sans  se  faire  remettre  lesdites  permis- 
sions 9  OU  qui  aura  négligé  de  les  joindre  à  l'acte  de  célébra- 
tion du  mariage  ,  sera  destitué  de  ses  fonctions.  » 

265.  Par  une  décision  du  ministre  de  la  guerre,  du  16  dé- 
cembre 1820  y  ce  décréta  été  déclaré  applicable  aux  jeunes 
soldats  désignés  par  le  sort  pour  faire  partie  de  l'armée , 
quoiqu'ils  n'aient  pas  été  appelés  en  activité,  parce  qu'ils  for- 
ment une  réserve  commune  à  toutes  les  armes  des  troupes 
de  terre.  Ils  ne  peuvent  se  marier  qu'avec  l'autorisation 
de  l'officier  général  commandant  le  département.  Cette  au- 
torisation se  demande  par  l'intermédiaire  du  maire  et  du 
préfet. 

Un  second  décret ,  du  8  août  1 808,  applique  celuidu  16  juin 
aa^t  commissaires  ordonnateurs  et  ordinaires  des  guerres , 
et  à  leurs  adjoints  (aujourd'hui  intendants,  sous-intendants- 
militaires  et  adjoints),  aux  officiers  de  santé  militaires  de 
toutes  classes  et  de  tous  grades ,  aux  officiers  des  bataillons 
d'équipage.  Aux  termes  de  ce  décret,  nul  d'entr'eux  ne 
peut  se  marier  sans  en  avoir  obtenu  la  permission  par  [écrit 
du  ministre  de  la  guerre. 

Par  l'article  2  du  décret ,  les  sous-officiers  et  soldats  en 
ictivité  de  service  dans  les  bataillons  des  équipages,  doivent 
[ibtenir  pour  se  marier  la  permission  du  Conseil  d'adminis- 
tration de  leur  bataillon. 

'  Les  militaires  de  la  marine  ont  aussi  besoin  d'une  permis- 
sion pour  se  marier.  Un  décret  du  3  août  1808  déclare  ce- 
fui  du  16  juin  applicable  aux  officiers  et  aspirants  de  la  ma- 
rine, aux  officiers  des  troupes  d'artillerie  de  marine,  aux 
officiers  du  génie  maritime ,  aux  administrateurs  de  la  ma- 
rine, et  enfin  à  tout  officier  militaire  et  civil  de  la  marine. 

Nul  desdits  officiers ,  dit  le  décret ,  ne  pourra  se  marier 
sans  avoir  obtequ  la  permission  par  écrit  du  ministre  de  la 
marine. 

Toutefois  l'art.  2  du  décret  autorise  les  capitaines-géné- 


»i  1»  circoDStaiice»  mt  pii  i  llaif  t  p»  f  iHi  aJi  1 1  la  per- 
miaâîoa  da  iiiîjiisirr,à  b  cfcaige  par  c«x  de  hn  cb  icadre 
rompCe  par  ia  plos  prodiaÎBe  occaâiM. 

L'arL  3  Te«t  foe  le»  sois-oflintr»  et  soldais  ëcs  IrMipcs 
de  annae  ae  fmmtBi  se  anncr  qa^'après  eA  aToir  obteaa 
la  peroûsioB  da  Coiueil  d'adaûabtratîoo  de  leor  corps. 

Ua  aris  do  Gisseil  d*état  do  ââ  aaivcoriire  1808  Mffnmfi 
par  Tea^Mteor  le  21  déeembre  suTaot ,  et  ioséré  coauae 
les  précédenis  ao  Bolletin  des  Lot^  rend  cooiaioiies  aox  of- 
fiders  réfbnnés  et  jooissant  d*an  tiaileBMBt  de  réforme  ks 
dispositions  do  décret  do  16  joîn. 

«  Considérant,  dit  l'aTis  »  1*  qoe  le  motif  do  décret  a  été 
d>mpécher  qœ  ks  officiers  ne  possent  oimtracter  des  ma- 
riages inoonrenants ,  sosceptiUes  d*allërer  la  omsidératiDD 
dae  âleor  caractère  ;  2?  qoe  les  ofiiders  réfiMmés  pooTsat 
être  BÛs  en  activité  et  jooissant  do  droit  de  porter  l'onifiMrme, 
les  mariages  inconvenants  qo'ils  poorraîent  contraclcr  aa- 
raient  la  même  infloence. 

Tel  est  Tétat  de  la  législation  actoeUe  sot  le  ouuria^ 
des  militaires  de  lootes  les  classes  ;  car  les  décrets  et  Vàns 
do  Conseil  d'Etat,  approorés  par  le  chef  do  gooTememeat» 
ont  force  de  loi  comme  noos  Tayons  déjà  dit  (1). 

(i)  dite  lègMation  mMsIc  eo  Belgique  et  dmt  les  peys  iàUrfUi  de 
la  France  eo  18I4  et  1815. 

En  Aoiricbe  les  militaires  de  ioul  grade  ne  peoTeat  conlracler  01a- 
riagesans  la  permission  préalable  de  leurs  chefs  fS  54). 

La  méiae  régie  a  liea  en  Pmsse,  elle  s'applique  oiéaie  à  loae  fbiie- 
lÎMinaire»  poblica  salariés.  (Code  pnusiem,  S  34  el  35.) 

La  même  règle  est  établie  aussi  généralement  en  Bavière  et  en  War- 
lemberg. 

En  Saxe  elle  est  restreinte  aux  militaires  (%  98}  ;  de  même  dans  le 
Grand'Docbè  de  Hesse  et  dans  les  Etats  de  Holstein. 

En  Russie  les  membres  de  rautoritè  soil  militaire  soil  civile^  ne  peu- 
yen!  contracter  mariage  sans  la  permission  de  rautoritè  supérieure 
eompéleole. 
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Mais  cette  législation  n'est  qa'impérative  et  réglementaire; 
elle  n-est  pas  prc^ibitive  ;  on  pourrait  donc  en  négliger  les 
dispositions  sans  compromettre  la  validité  du  mariage. 
Seulement ,  le  militaire  qui  s'en  serait  écarté  encourrait  le 
danger  de  la  perte  de  son  grade  et  de  celle  de  la  récompense 
de  ses  services  ;  et  l'officier  de  l'état  civil  qui  ne  les  aurait 
pas  respectées  serait  exposé  à  la  destitution.  Bailleurs,  il 
n'encourrait  pas  d'amende,  l'art.  192  du  Code  n'ayant  pas 
prévu  ce  cas. 


Article  III. 
Des  esclaves. 

SOSIKAI&S. 

266.  Mariage  deg  esclaves.  —  Consentement.  —  Ancien  droit,  — 

Droit  intermédiaire  et  droit  actuel. 

266.  L'esclavage ,  si  répandu  chez  les  anciens  peuples ,  a 
existé  en  France  pendant  plusieurs  siècles.  Il  y  en  avait 
même  encore  dans  le  treizième  siècle  (1). 

Mais  il  n'en  restait  plus  long-temps  avant  la  révolution. 
II  était  même  reconnu  en  principe  que  du  moment  où  un 
esclave  mettait  le  pied  sur  le  sol  de  la  France  »  il  devenait 
lilNTe.  Ce  principe  était  dû  au  progrès  de  la  civilisation  et  à 
la  morale  de  la  religion  chrétienne ,  et  il  fut  érigé  en  règle 
positive  par  l'art.  1^^  de  la  loi  du  28  septembre  1792 ,  qui 
porte  que  et  tout  individu  est  libre  aussitôt  qu'il  est  eo 
9  France.  » 

L'esclavage  des  nègres  avait  été  établi  dans  les  colonies 
françaises.  Il  fut  aboli  par  les  lois  des  16  pluviôse  et  12  ger"-» 
minai  an  2.  Mais  le  besoin  des  colonies  l'y  fit  rétablir  par 
la  Im  da  30  floréal  an  10*  Il  y  avait  été  maintenu  par  la 

^IJ  En  Russie  les  serfs  ne  pcuveDt  contracter  mariage  sans  la  permis- 
sion du  seigneur;  ceux  des  domaines  de  la  couronne  doivcnl  l'obtenir 
de  rautoritè  commuualo. 
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Charte  de  1814,  dont  l'article  73 /en  déclarant  que  les  co- 
lonies seront  régies  par  des  lois  et  des  règlements  particuliers, 
a  laissé  les  choses  dans  leur  ancien  état. 

La  Charte  de  1830  ne  contient  sur  cet  objet  aucune  dis- 
position. La  législation  coloniale  est  donc  toojoors  en 
vigueur. 

Seulement ,  -la  traite  des  noirs  a  été  strictement  déiendoe 
par  la  loi  du  15  avril  1818.  Quelques  autres  modifications 
y  ont  été  aussi  apportées  par  Tintroduction  dans  les  colonies 
de  tout  ou  partie  des  cinq  Codes  français. 

Divers  règlements  ou  ordonnances  de  nos  rois  avaient  or- 
ganisé le  sort  et  Tétat  civil  des  esclaves  dans  les  colonies;  [g 
un  recueil  les  avait  réunis  sous  le  titre  de  Code  noir. 

On  voit  dans  Tédit  du  mois  de  mars  1 575  qui  en  £aJt  partie  : 

«  ÂUT.  11.  Qo*il  est  défendu  aux  curés  de  procéder  au 
mariage  des  esclaves ,  s'ils  ne  sont  approuvés  du  consente- 
ment de  leurs  maîtres...  Qu'il  est  défendu  aussi  aux  maîtres 
d'user  d'aucune  contrainte  sur  leurs  esclaves  pour  les  ma- 
rier contre  leur  gré. 

»  Art.  12.  Les  enfants  qui  naîtront  de  mariages  entre  es- 
claves »  seront  esclaves  et  appartiendront  aux  maîtres  des 
femmes  esclaves  et  non  à  ceux  de  leurs  maris,  si  le  mari  et  la 
femme  ont  des  maîtres  différents. 

»  Art.  13.  Voulons  que  si  le  mari  esclave  a  épousé  une 
femme  libre ,  les  enfants  tant  mâles  que  filles  suivent  la 
condition  de  leur  mère  et  soient  libres  comme  elle  »  nonobs- 
tant la  servitude  de  leur  père  ;  et  que  si  le  père  est  libre  et 
la  mère  esclave ,  les  enfants  soient  esclaves  pareillement.  » 

On  voit  par  ces  dispositions  qu'une  personne,  libre  pouvait 
épouser  un  esclave  ;  mais  cela  n'avait  lieu  que  dans  les  co- 
lonies, l'esclave  acquérant  de  plein  droit  sa  liberté  en  France, 

Suivant  le  droit  romain ,  le  mariage  était  rompu  lors- 
que l'uu  des  conjoints  devenait  esclave.  Dirimilur  malrimo- 
nium  captivîlale  vel  aliâ  contingente  servitute  utrique  earum. 
L.  1,  ff.de  Div. 
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-  Cette  règle  ne  s'appliquait  cependant  pas  à  celui  qui  tom- 
bait en  la  puissance  des  ennemis  quoiqu'il  devint  yériiable-^ 
ment  esclave.  La  femme  devait  attendre  son  retour,  ou  si  elle 
ignorait  son  existence,  elle  ne  pouvait  se  remarier  avant 
cinq  ans. 

Ces  règles  n^avaient  aucune  application  en  France  où  Tes- 
clavage  n'existait  pas* 

Mais  dans  les  colonies  le  mariage  contracté ,  par  erreur 
$ur  la  condition^  par  un  homme  libre  avec  son  esclave,  pour- 
rait ,  sans  doute,  être  dissous. 

On  peut  voir  aussi,  quant  au  mariage  des  esclaves,  ce  que 
nous  avons  dit  sur  celui  des  hommes  de  couleur  au  chapitre 
des  empêchements,  section  6,  §  4. 


TITRE  n. 


/ 


DES   OPPOSITIONS   AU   MARIAGE. 


SOMMAiaB. 

à67.  Motifs  qui  ont  fait  admettre  les  oppositions  au  mariagêé 

268*  Vague  de  l'ancien  droit. 

269.  Imperfection  de  la  loi  du  20  septembre  1792. 

■270.  Droit  actuel  plus  positif  et  plus  étendu, 

267.  Après  avoir  examiné  les  qualités  et  les  conditions 
requises  pour  contracter  mariage ,  Tordre  naturel  des  idées 
nous  conduit  à  nous  occuper  des  oppositions  qui  peuvent  y 
être  formées.  Car  ces  oppositions  ne  doivent,  en  général,  avoir 
pour  base  que  le  défaut  d'une  ou  de  plusieurs  des  qualités  ou 
des  conditions  prescrites. 

te  II  e$t  plus  expédient  de  prévenir  le  mal  que  de  le  ré- 
parer, a  dit,  en  parlant  des  oppositions,  l'orateur  qui  a  pré- 
senté au  Corps  législatif  la  loi  sur  le  mariage. 

»  A  quoi  serviraient  les  conditions  et  les  formalités  relati- 

TOME  1.  \% 
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ves  à  la  célébration  dn  mariage,  si  personne  n'arait  action 
pour  empêcher  qu'elles  ne  soient  éludées  on  enfreintes?  » 

Tels  sont  les  motifs  qui  ont  fait  autoriser  les  oppositions 
an  mariage. 

268.  Notre  ancienne  législation  ne  présentait  pas  de  rè- 
gles bien  précises  sur  ces  oppositions ,  sur  les  personnes  qui 
pouvaient  les  former,  sur  les  causes  qui  devaient  leur  servir 
de  base. 

Aussi  le  vague  des  principes  donnait-il  lien  à  beaucoup 
d*abus.  Les  oppositions  se  multipliaient  quelquefois  sous  des 
prétextes  fort  peu  sérieux.  Des  intérêts  civils  ou  des  pro- 
messes verbales  de  mariage  étaient  souvent  les  seuls  motifs 
des  oppositions  à  la  célébration  des  mariages  et  à  Tappel 
comme  d'abus  des  publications  de  bans.  Le  Parlement  de 
Paris  rendit  à' cet  égard,  le  28  avril  1778  ,  un  arrêt  qui  ^ 
«  fait  défense  à  toutes  personnes,  excepté  aux  pères,  mères, 
»  tuteurs  et  curateurs,  frères  et  sœurs,  oncles  et  tantes,  de 
D  former  opposition  aux  mariages,  soit  des  mineurs,  soit 
)>  des  majeurs,  ni  d'interjeter  appel  comme  d'abus  des  pu- 
»  blicatioQS  de  bans ,  sous  quelque  prétexte  que  ce  puisse 
»  être,  à  moins  que  ce  ne  soit  pour  empêchement  dirimant, 
»  auquel  cas  les  causes  en  seront  déduites  dans  les  exploits 
»  d'opposition,  sous  peine  de  300  fr.  d'amende,  même  d'être 
D  poursuivis  exlraordinairement  suivant  l'exigence  des  cas. 
»  (Voir  le  Répertoire  de  Guyot  et  celui  de  Merlin  ,  au  mot 
»  Opposition  à  un  mariage.)  )> 

Des  fiançailles  étaient  aussi  un  fréquent  motif  d'<^posi* 
tiôn.  Elle  Se  formait  aux  bans,  et  pour  en  avoir  la  ttiain-ie' 
vée  on  assignait  l'opposant  devant  l'of&cial  qui,  après  avoir 
reçu  la  preuve  des  fiançailles,  les  déclarait  valables  et  exhol^ 
tait  l'autre  partie  à  les  accomplir. 

Mais  si  celle-ci  résistait,  l'official  (Mronoacait  Itt  dissolution 
des  fiançailles  et  faisait  mainlevée  de  l'opposition» 

Si  l'opposition  n'était  pas  fon4ée ,  l'officiel  en  donnait 
ttiaitt*levée ,  mats  sans  pouvoir  prononcer  sur  les  dommages 
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et  intérêts  qui  pouvaient  être  dus.  Il  fallait  pour  cet  objet 
renvoyer  devant  le  juge  civil. 

Les  parents  formaient  aussi  des  oppositions  aux  bans. 
C'étaient  surtout  les  père ,  mère ,  tuteur  ou  curateur.  La 
demande  en  main-levée  était  portée  devant  le  juge  civil,  seul 
compétent  dans  les  cas  ordinaires  (1). 

L'opposition  se  faisait  par  un  acte  d'huissier  qui  était  si- 
gnifié au  curé  qui  avait  publié  les  bans.  Un  arrêt  de  règle- 
ment du  15  juin  1691  avait  ordonné  aux.  curés  de  transcrire 
dans  un  registre  particulier  les  oppositions  et  les  désiste- 
ments ou  main-levées  qui  en  seraient  donnés  par  les  parties 
ou  prononcés  par  jugement. 

Le  mariage  célébré  au  mépris  de  l'opposition  n'était  pas 
nul»  si  l'opposition  était  postérieurement  jugée  mal  fondée. 
Car  aucune  loi  ne  prononçait  la  nullité  dans  ce  cas  (2). 

269.  La  loi  du  20  septembre  1792  modifia  le  droit  an- 
cien et  détermina  les  personnes  par  qui  les  oppositions  pour*- 
raient  être  faites. 

C'étaient  1^  celles  dont  le  consentement  était  requis  pour 
le  mariage  des  mineurs  ; 

2^  Les  personnes  déjà  engagées  par  mariage  avec  une  des 
parties  ; 

3^  Des  parents»  au  nombre  de  deux,  en  cas  de  démence. 
La  qualité  et  le  degré  de  la  parenté  n'étaient  pas  déterminés. 

Cette  loi  réglait  aussi  la  forme  des  oppositions  et  les  moyens 
de  les  faire  juger. 

270.  Le  Code  civil  a  pris  un  terme  moyen  entre  les  gé- 
néralités vagues  de  l'ancien  droit  et  les  restrictions  trop  bor- 
nées du  droit  intermédiaire. 

Nmis  avons  à  examiner  1^  par  quelles  personnes  et  pour 
quelle  caose  peut  être  faite  l'opposition  au  mariage  ; 
2^  Qoeltes  sont  les  formalités  de  ces  oppositions  ; 

(i;  V.  Polhier  »  du  Mariage  ,  nos  81 ,  82  et  suiv. 
(2)  V.  d*Hèricottrt  »  [^ois  eeelétiailiques  du  mariage  »  n*  23 ,  tl  Po- 
thier ,  ibid. 
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3®  Quelles  iustances  elles  font  naître  et  quels  en  sont  les 
juges. 


CHAPITRE  I". 

Par  quelle!  personnes  et  pour  quels  causes  peuvent  ^ire  faitei  les  opposi- 
tions au  mariage. 

SOMMAmC. 

271.  But  des  oppositions. 

272.  Par  qui  peuvcnt-^Ues  être  formées  ? 

273.  Elles  peuveut  l'être  par  un  précédent  conjoint. 

274.  Quels  ascendants  ont  ce  droit  ? 

275.  Si  le  père  consent  au  mariage,  la  mère  peut-elle  former  oppofi-* 
tion  et  dans  quel  cas  ? 

276.  Quid  de  V aïeule  si  l'aïeul  consent  ? 

277.  L'opposition  doit-elle  en  général  être  motivée  ? 

278.  Les  ascendants  ne  sont  pas  soumis  à  énoncer  les  motifs  dam 
l'acte. 

279.  Mais  devant  les  tribunaux  ils  doivent  les  faire  connaître  et  on 
en  juge  la  validité. 

280.  Arrêt  de  cassation  qui  rejette  une  opposition  fondée  sur  des  mo- 
tifs non  textuellement  écrits  dans  la  loi.  —  Arrêts  contraires  et 
dissertation, 

281.  Les  autres  parents  doivent  motiver  Vacte  d'opposition.  —  Mais  à 
quels  parents  ce  droit  estAl  accjrdé  ? 

282.  Restriction  des  motifs  qui  les  autorisent ,  à  deux  seulement. 

283.  Pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux  sur  ce  point. 

284.  Le  tuteur  ou  curatear  ne  peut  former  opposition  quavec  l'auto- 
risation du  Conseil  de  famille. 

285.  Le  ministère  public  peut-il  former  ojyposition  ? 

m 

271.  Le  but  des  oppositions  étant  de  prévenir  des  maria- 
ges dont  la  nullité  pourrait  être  demandée,  il  semblerait  que 
tous  ceux  auxquels  l'action  en  nullité  appartiendrait,  si  le 
mariage  était  fait,  devraient  avoir  le  droit  d'y  former  oppo- 
sition. 

Ce  droit,  cependant,  a  été  limité  à  certaines  personnes. 
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Les  limites  posées  sont  étroites.  Mais  ne  fallait-il  pas  faire 
cesser  les  anciens  abus  de  ces  oppositions  arbitraires  qui  , 
autrefois,  sons  les  plus  faibles  prétextes,  venaient  paralyser 
momentanément  une  union  que  toutes  les  convenances 
avaient  préparées?  et  ne  serait-il  pas  dangereux  ,  en  leur 
donnant  trop  d*extension,  que  le  droit  d'opposition  ne  dégé- 
nérât en  action  populaire ,  et  que  chaque  mariage  ne  devînt 
une  occasion  de  scandale  et  de  trouble  dans  la  société?  (Ex- 
posé des  motifs  de  la  loi  du  Mariage.) 

272.  Le  Code  civil  a  restreint  à  quatre  classes  de  person- 
nes celles  qui  auraient  qualité^ pour  former  opposition  au 
mariage  : 

1^  La  personne  déjà  engagée  pour  le  mariage  avec  Tune 
des  deux  parties  contractantes  ; 

2^  Le  père ,  et  à  défaut  du  père  la  mère ,  et  à  défaut  de 
l*un  et  de  l'autre  les  aïeuls  et  aïeules  ; 

3^  Les  parents  d'un  certain  degré,  mais  seulement  dans 
deux  cas  prévus  ; 

4**  Le  tuteur  ou  le  curateur  de  l'enfant. 

La  loi  n'indique  aucune  autre  personne  ;  elle  ne  parle  pas 
même  du  ministère  public. 

Nous  examinerons  dans  la  suite  si  les  restrictions  sont 
trop  fortes ,  et  notamment  si  le  ministère  public  peut  aussi 
former  opposition  à  un  mariage  prohibé  par  la  loi. 

Fixons-nous  d'abord  sur  ceux  auxquels  elle  accorde  le 
droit  de  s'opposer  au  mariage. 

273.  Il  était  juste  d'attribuer  ce  droit  à  la  personne  avec 
laquelle  un  premier  lien  aurait  été  formé  par  l'un  des  futurs 
époux.  Aussi  est-il  déclaré  pas  l'art.  172  dujGode  civil, 

(c  Le  droit  de  former  opposition  à  la  célébration  du  ma-   Art.  iTi 
riage ,  appartient  à  la  personne  engagée  par  mariage  avec 
l'une  des  deux  parties  contractantes  (1). 

g  (1)  Ce  droit  d'opposition  de  la  part  de  Pèpous  d'une  des  parties  con- 
tractanles  était  trop  naturel  pour  ne  pas  être  admis  par  toutes  les  lé* 
gis^ationa  ;  aussi  Ta-t-il  ètë  notamment  par  le  Codv  des  Deui-Siciles , 
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Article  II. 

Des  militaires  et  marins. 

801IIMAXBS. 

263.  Du  mariage  des  miliiaireg  et  marins,  —  Consentement  exigé 
dans  l'ancien  droit. 

264.  Droit  impérial. 

265.  Droit  actuel. 

263.  Outre  Tobligation  iaiposée  aux  militaires  comme 
fils  de  famille,  d'obtenir  le  consentement  on  de  demander  le 
conseil  de  leurs  ascendants ,  ils  sont  soumis ,  comme  mili- 
taires f  à  une  permission  spéciale  de  leurs  supérieurs  ou  du 
gouvernement. 

Dans  l'ancien  droit  français ,  il  leur  était  aussi  défendu  de 
se  marier  sans  la  permission  du  roi.  Cette  défense  était 
portée  par  un  règlement  du  1"  juillet  1788  qui  rappelait  et 
renouvelait  d'anciennes  ordonnances. 

264.  Tombée  en  désuétude  après  la  révolution  de  1789  ^ 
abolie  même  par  une  loi  du  8  mars  1793  »  cette  probibitioa 
a  été  renouvelée  sous  l'empire ,  et  depuis,  par  plusieurs  dé- 
crets ou  d'autres  décisions. 

Un  premier  décret,  du  16  juin  1808  ,  est  ainsi'conçu  : 
«  Art.  i^^.  Les  officiers  de  tout  genre ,  en  activité  de  ser- 
vice ,  ne  pourront ,  à  l'avenir ,  se  marier  qu'après  en  avoir 
obtenu  la  permission  du  ministre  de  la  guerre.  Ceux  d'en- 
tr'eux  qui  auront  contracté  mariage  sans  cette  permission, 
encourront  la  destitution  et  la  perte  de  leurs  droits,  tant 
pour  eux  que  pour  leurs  veuves  et  leurs  enfants,  à  toute  pen- 
sion ou  récompense  militaire. 

»  Art.  2.  Les  sous-officiers  et  soldats  en  activité  de  ser- 
vice ne  pourront ,  de  même ,  se  marier  qu'après  en  avoir 
obtenu  la  permission  du  conseil  d'administration  de  leurs 
corps. 

»  Art.  5.  Tout  officier  de  l'état  civil  qui  sciemment  aura 
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célébré  le  mariage  d'un  officier ,  soas-officier  ou  soldat  en 
activité  de  service  »  sans  se  faire  remettre  lesdites  permis- 
sions 9  ou  qui  aura  négligé  de  les  joindre  à  l'acte  de  célébra- 
tion du  mariage  ,  sera  destitué  de  ses  fonctions.  » 

265.  Par  une  décision  du  ministre  de  la  guerre,  du  16  dé- 
cembre 1820  y  ce  décréta  été  déclaré  applicable  aux  jeunes 
soldats  désignés  par  le  sort  pour  faire  partie  de  l'armée , 
quoiqu'ils  n'aient  pas  été  appelés  en  activité,  parce  qu'ils  for- 
ment une  réserve  commune  à  toutes  les  armes  des  troupes 
de  terre.  Ils  ne  peuvent  se  marier  qu'avec  l'autorisation 
de  l'officier  général  commandant  le  département.  Cette  au- 
torisation se  demande  par  l'intermédiaire  du  maire  et  du 
préfet. 

Un  second  décret ,  du  8  août  1808,  applique  celui  du  16  juin 
au!t  commissaires  ordonnateurs  et  ordinaires  des  guerres, 
et  à  leurs  adjoints  (aujourd'hui  intendants,  sous-in tendants- 
militaires  et  adjoints),  aux  officiers  de  santé  militaires  de 
toutes  classes  et  de  tous  grades ,  aux  officiers  des  bataillons 
d'équipage.  Aux  termes  de  ce  décret,  nul  d'entr'eux  ne 
peut  se  marier  sans  en  avoir  obtenu  la  permission  par  [écrit 
du  ministre  de  la  guerre. 

Par  l'article  2  du  décret ,  les  sous-officiers  et  soldats  en 
activité  de  service  dans  les  bataillons  des  équipages,  doivent 
obtenir  pour  se  marier  la  permission  du  Conseil  d'adminis- 
tration de  leur  bataillon. 

Les  militaires  de  la  marine  ont  aussi  besoin  d'une  permis- 
sion pour  se  marier.  Un  décret  du  3  août  1808  déclare  ce- 
lui du  16  juin  applicable  aux  officiers  et  aspirants  de  la  ma- 
rine, aux  officiers  des  troupes  d'artillerie  de  marine,  aux 
officiers  du  génie  maritime ,  aux  administrateurs  de  la  ma- 
rine, et  enfin  à  tout  officier  militaire  et  civil  de  la  marine. 

Nul  desdits  officiers,  dit  le  décret,  ne  pourra  se  marier 
sans  avoir  obtenu  la  permission  par  écrit  du  ministre  de  la 
marine. 

Toutefois  l'art,  2  du  décret  autorise  les  capital nes-géné- 
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raax  des  colonies  el  les  che&  coloniaux  à  consentir  an  ma-- 
riage  des  officiers  qni  leur  sont  respectivement  subordonnés, 
si  les  circonstances  ne  permettaient  pas  d'attendre  la  per^ 
mission  du  ministre ,  à  la  charge  par  eux  de  lui  en  rendre 
compte  par  la  plus  prochaine  occasion* 

L'art.  3  veut  que  les  sous-officiers  et  soldats  des  troupes 
de  marine  ne  puissent  se  marier  qu'après  en  avoir  obtenu 
la  permission  du  Conseil  d^administration  de  leur  corps. 

Un  avis  du  Conseil  d'état  du  22  novembre  1808  approuvé 
par  l'empereur  le  21  décembre  suivant,  et  inséré  comme 
les  précédents  au  Bulletin  des  Lois,  rend  communes  aux  of- 
ficiers réformés  et  jouissant  d'un  traitement  de  réforme  les 
dispositions  du  décret  du  16  juin. 

c<  Considérant,  dit  l'avis,  1^  que  le  motif  du  décret  a  été 
d'empêcher  que  les  officiers  ne  pussent  contracter  des  ma- 
riages inconvenants ,  susceptibles  d'altérer  la  considération 
due  à  leur  caractère  ;  2^  que  les  officiers  réformés  pouvant 
être  mis  en  activité  et  jouissant  du  droit  de  porter  Tuniforme, 
les  mariages  inconvenants  qu'ils  pourraient  contracter  au- 
raient la  même  influence. 

Tel  est  l'état  de  la  législation  actuelle  sur  le  mariage 
des  militaires  de  toutes  les  classes  ;  car  les  décrets  et  l'avis 
du  Conseil  d'Etat,  approuvés  par  le  chef  du  gouvernement, 
ont  force  de  loi  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (1). 


(i;  Cette  légUlalion  sobsisle  en  Belgique  et  dans  les  pays  dèfaobéf  de 
la  France  en  l8i4  et  1815. 

Eli  Autriche  les  militaires  de  tout  grade  ne  peuvent  contracter  ma- 
riage sans  la  permission  préalable  de  leurs  chefs  fS  64), 

La  môme  règle  a  lieu  en  Prusse,  elle  s'applique  même  &  iwss  fom- 
tionnakres  publies  salariés.  (Code  prussien,  $  Hei  35.) 

La  même  règle  est  établie  aussi  généralement  en  Bavière  et  en  Wur- 
temberg. 

En  Saxe  elle  est  restreinte  aux  militaires  (%  98}  ;  de  même  dans  le 
Grand-Duché  do  Hesse  et  dans  les  Etals  de  Holstein* 

En  Russie  les  membres  de  l'autorité  soit  militaire  soit  civile,  ne  peu- 
vent contracter  mariage  sans  la  permission  do  l'autorité  supérieure 
compétente. 
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Mais  celte  législation  n'est  qu'impéraiive  et  réglementaire; 
elle  n'est  pas  prohibitive  ;  on  pourrait  donc  en  négliger  les 
dispositions  sans  compromettre  la  validité  du  mariage. 
SeolemenI ,  le  militaire  qui  s'en  serait  écarté  encourrait  le 
danger  de  la  perte  de  son  grade  et  de  celle  de  la  récompense 
de  ses  services  ;  et  l'officier  de  l'état  civil  qui  ne  les  aurait 
pas  respectées  serait  exposé  à  la  destitution.  D'ailleurs,  il 
n'encourrait  pas  d'amende,  l'art.  192  du  Code  n'ayant  pas 
prévu  ce  cas^ 


Article  III. 
Des  esclaves. 

SOSIKAI&S. 

266.  Mariage  deg  esclaves.  —  Consentement.  —  Ancien  droit.  — 

Droit  intermédiaire  et  droit  actuel. 

266.  L'esclavage,  si  répandu  chez  les  anciens  peuples,  a 
existé  en  France  pendant  plusieurs  siècles.  Il  y  en  avait 
même  encore  dans  le  treizième  siècle  (1). 

Mais  il  n'en  restait  plus  long-temps  avant  la  révolution, 
II  était  même  reconnu  en  principe  que  du  moment  où  un 
esclave  mettait  le  pied  sur  le  sol  de  la  France ,  il  devenait 
libre.  Ce  principe  était  dû  au  progrès  de  la  civilisation  et  à 
la  morale  de  la  religion  chrétienne ,  et  il  fut  érigé  en  règle 
positive  par  l'art*  1^^  de  la  loi  du  28  septembre  1792 ,  qui 
porte  que  et  tout  individu  est  libre  aussitôt  qu'il  est  eo 
9  France.  » 

L'esclavage  des  nègres  avait  été  établi  dans  les  colonies 
française».  Il  fut  aboli  par  les  lois  des  16  pluviôse  et  12  ger"-» 
minai  an  2.  Mais  le  bes(ôin  des  colonies  l'y  fit  rétablir  par 
la  loi  da  30  floréal  an  10*  Il  y  avait  été  maintenu  par  la 

^IJ  En  Russie  les  serfs  ne  pcuveDt  contracter  mariage  sans  la  permis- 
sion da  seigneur;  ceux  des  domaineâ  de  la  couronne  doivciil  l'obtenir 
de  rautoritè  communale. 
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Charte  de  1814,  dont  l'article  73,  en  déclarant  que  les  co- 
lonies seront  régies  par  des  lois  et  des  règlements  partiealiers, 
a  laissé  les  choses  danslear  ancien  état. 

La  Charte  de  1830  ne  contient  sur  cet  objet  aucune  dis- 
position. La  législation  coloniale  est  donc  toujours  en 
vigueur. 

Seulement ,  -la  traite  des  noirs  a  été  strictement  défendue 
par  la  loi  du  15  avril  1818.  Quelques  autres  modifications 
y  ont  été  aussi  apportées  par  Tintroduction  dans  les  colonies 
de  tout  ou  partie  des  cinq  Codes  français. 

Divers  règlements  ou  ordonnances  de  nos  rois  avaient  or- 
ganisé le  sort  et  Tétat  civil  des  esclaves  dans  les  colonies  ; 
un  recueil  les  avait  réunis  sous  le  titre  de  Code  noir. 

On  voit  dans  Tédit  du  mois  de  mars  1 575  qui  en  fait  partie  : 

c(  ÂKT.  11.  Qu'il  est  défendu  aux  curés  de  procéder  au 
mariage  des  esclaves,  s'ils  ne  sont  approuvés  du  consente- 
ment de  leurs  maîtres...  Qu'il  est  défendu  aussi  aux  maîtres 
d'user  d'aucune  contrainte  sur  leurs  esclaves  pour  les  ma- 
rier contre  leur  gré. 

»  ART.  12.  Les  enfants  qui  naîtront  de  mariages  entre  es- 
claves, seront  esclaves  et  appartiendront  aux  maîtres  des 
femmes  esclaves  et  non  à  ceux  de  leurs  maris,  si  le  mari  et  la 
femme  ont  des  maîtres  différents. 

»  Art.  13.  Voulons  que  si  le  mari  esclave  a  épousé  une 
femme  libre ,  les  enfants  tant  mâles  que  filles  suivent  la 
condition  de  leur  mère  et  soient  libres  comme  elle ,  nonobs- 
tant la  servitude  de  leur  père  ;  et  que  si  le  père  est  libre  et 
la  mère  esclave ,  les  enfants  soient  esclaves  pareillement.  » 

On  voit  par  ces  dispositions  qu'une  personne,  libre  pouvait 
épouser  un  esclave  ;  mais  cela  n'avait  lieu  que  dans  les  co- 
lonies, l'esclave  acquérant  de  plein  droit  sa  liberté  en  France, 

Suivant  le  droit  romain ,  le  mariage  était  rompu  lors- 
que l'un  des  conjoints  devenait  esclave.  Dirimittir  matrinuH 
nium  captivilale  vel  alià  contingente  servttute  utrique  eorum. 
L.  1,  ff.de  Div. 
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Cette  règle  ne  s'appliquait  cependant  pas  à  celui  qui  tom- 
bait en  la  puissance  des  ennemis  quoiqu'il  devînt  vériiable-^ 
nent  esclave.  La  femme  devait  attendre  son  retour,  ou  si  ella 
gnorait  son  existence,  elle  ne  pouvait  se  remarier  avant 
rinq  ans. 

Ces  règles  n^avaient  aucune  application  en  France  où  l'es- 
clavage n'existait  pas. 

Mais  dans  les  colonies  le  mariage  contracté ,  par  erreur 
\ur  la  coniitionf  par  un  homme  libre  avec  son  esclave,  pour- 
rait ,  sans  doute,  être  dissous. 

On  peut  voir  aussi,  quant  au  mariage  des  esclaves,  ce  que 
nous  avons  dit  sur  celui  des  hommes  de  couleur  au  chapitre 
des  empêchements,  section  6,  §  4. 


TITRE  n. 


/ 


DES   OPPOSITIONS   AU   MARIAGE  « 


■^-■»' 


SOMMAiaB. 

267.  Motifs  qui  ont  fait  admettre  les  oppositions  au  matiagêé 
S68*  Vague  de  l'ancien  droit. 

269.  Imperfection  de  la  loi  du  20  septembre  1792. 

270.  Dirait  actuel  plus  positif  et  plus  étendu. 

267.  Après  avoir  examiné  les  qualités  et  les  conditions 
requises  pour  contracter  mariage,  l'ordre  naturel  des  idées 
nous  conduit  à  nous  occuper  des  oppositions  qui  peuvent  y 
être  formées.  Car  ces  oppositions  ne  doivent,  en  général,  avoir 
pour  base  que  le  défaut  d'une  ou  de  plusieurs  des  qualités  ou 
des  conditions  prescrites. 

te  II  est  plus  expédient  de  prévenir  le  mal  que  de  le  ré- 
parer, a  dit,  en  parlant  dés  oppositions,  Forateurqui  a  pré- 
senté au  Corps  législatif  la  loi  sur  le  mariage. 

»  A  quoi  serviraient  les  conditions  et  les  formalités  relati- 

TOME  1.  \% 
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ves  à  la  célébration  da  mariage,  si  personne  n'arait  aelion 
pour  empêcher  qu'elles  ne  soient  éludées  on  enfreintes?  » 

Tels  sont  les  motifs  qui  ont  fait  autoriser  les  oppositions 
au  mariage* 

268.  Notre  ancienne  législation  ne  présentait  pas  de  rè- 
gles bien  précises  sur  ces  oppositions ,  sur  les  personnes  qui 
pouvaient  les  former»  sur  les  causes  qui  devaient  leur  servir 
de  base. 

Aussi  le  vague  des  principes  donnait-il  lieu  à  beaucoup 
d'abus.  Les  oppositions  se  multipliaient  quelquefois  sous  des 
prétextes  fort  peu  sérieux.  Des  intérêts  civils  on  des  pro- 
messes verbales  de  mariage  étaient  souvent  les  seuls  motifs 
des  oppositions  à  la  célébration  des  mariages  et  à  Tappel 
comme  d'abus  des  publications  de  bans.  Le  Parlement  de 
Paris  rendit  à' cet  égard,  le  28  avril  1778  ,  un  arrêt  qui 
«  fait  défense  à  toutes  personnes,  excepté  aux  pères,  mères, 
»  tuteurs  et  curateurs,  frères  et  sœurs,  oncles  et  tantes,  de 
ï>  former  opposition  aux  mariages ,  soit  des  mineurs ,  soit 
y>  des  majeurs,  ni  d'interjeter  appel  comme  d'abus  des  pu- 
»  blications  de  bans ,  sous  quelque  prétexte  que  ce  puisse 
»  être,  à  moins  que  ce  ne  soit  pour  empêchement  dirimant, 
»  auquel  cas  les  causes  en  seront  déduites  dans  les  exploits 
x>  d'opposition,  sous  peine  de  300  fr.  d'amende,  même  d'être 
»  poursuivis  exlraordinairement  suivant  l'exigence  des  cas. 
»  (Voir  le  Répertoire  de  Guyot  et  celui  de  Merlin  ,  au  mot 
»  Opposition  à  un  mariage.)  » 

Des  fiançailles  étaient  aussi  un  fréquent  motif  d'exposi- 
tion. Elle  se  formait  aux  bans,  et  pour  en  avoir  la  main-ie- 
vée  on  assignait  l'opposant  devant  l'ofGLcial  qui,  après  avoir 
reçu  la  preuve  des  fiançailles,  les  déclarait  valables  et  exhoiy 
tait  l'autre  partie  à  les  accomplir. 

Mais  si  celle-ci  résistait,  l'official  prononçait  Ist  dissolution 
des  fiançailles  et  faisait  mainlevée  de  l'opposition  « 

Si  l'opposition  n'était  pas  fon4ée ,  l'official  en  donnait 
main-levée ,  mats  sans  pouvoir  prononcer  sat  les  dotnanages 
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et  intérêts  qui  poavaient  être  dus.  Il  fallait  pour  cet  objet 
renvoyer  devant  le  juge  civil. 

Les  parents  formaient  aussi  des  oppositions  aux  bans. 
C'étaient  surtout  les  père ,  mère ,  tuteur  ou  curateur.  La 
demande  en  main-levée  était  portée  devant  le  juge  civil,  seul 
compétent  dans  les  cas  ordinaires  (1). 

L'opposition  se  faisait  par  un  acte  d'huissier  qui  était  si- 
gnifié au  curé  qui  avait  publié  les  bans.  Un  arrêt  de  règle- 
ment du  15  juin  1691  avait  ordonné  aux.  curés  de  transcrire 
dans  un  registre  particulier  les  oppositions  et  les  désiste^ 
ments  ou  main-levées  qui  en  seraient  donnés  par  les  parties 
ou  prononcés  par  jugement. 

Le  mariage  célébré  au  mépris  de  l'opposition  n'était  pas 
nuly  si  l'opposition  était  postérieurement  jugée  mal  fondée. 
Car  aucune  loi  ne  prononçait  la  nullité  dans  ce  cas  (2). 

269.  La  loi  du  20  septembre  1792  modifia  le  droit  an- 
cien et  détermina  les  personnes  par  qui  les  oppositions  pour^- 
raient  être  faites. 

C'étaient  1^  celles  dont  le  consentement  était  requis  pour 
le  mariage  des  mineurs  ; 

2^  Les  personnes  déjà  engagées  par  mariage  avec  une  des 
parties  ; 

3^  Des  parents,  au  nombre  de  deus:,  en  cas  de  démence. 
La  qualité  et  le  degré  de  la  parenté  n'étaient  pas  déterminés. 

Cette  loi  réglait  aussi  la  forme  des  oppositions  et  les  moyens 
de  les  faire  juger. 

270.  Le  Code  civil  a  pris  un  terme  moyen  entre  les  gé- 
néralités vagues  de  l'ancien  droit  et  les  restrictions  trop  bor- 
nées du  droit  intermédiaire. 

Noas  avons  à  examiner  1^  par  quelles  personnes  et  pour 
qaelle  cause  peut  être  faite  l'opposition  au  mariage  ; 
2^  Quelles  sont  les  formalités  de  ces  oppositions  ; 

(i;  V,  Polhier ,  du  Mariage  ,  nos  81 ,  82  et  suiv. 
(2)  V.  d'Hèricoart  ^  l^fU  eeelésioHiques  du  mariage ,  n*  23 ,  tl  Po- 
thier ,  ibid. 
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3^  Quelles  iastances  elles  font  naître  et  quels  en  sont  les 
juges. 


CHAPITRE  I". 

Par  queîlef  personnes  et  pour  quels  causes  peuvent  ^ire  failei  les  opposi- 
tions au  noariage. 

SOiaMAI&S. 

271.  But  des  oppositions. 

272.  Par  qui  peuvent-^lles  être  formées  ? 

273.  Elles  peuveut  Vitre  par  un  précédent  conjoint. 

274.  Quels  ascendants  ont  ce  droit  ? 

275.  Si  le  père  consent  au  mariage:,  la  mère  peut-elle  former  opposi^ 
tion  et  dans  quel  cas  ? 

276.  Quid  de  V aïeule  si  l'aïeul  consent  ? 

^rt,  L opposition  doit-elle  en  général  être  motivée  ? 

278.  Les  ascendants  ne  sont  pas  soumis  à  énoncer  les  motifs  dans 
l'acte. 

279.  Mais  devant  les  tribunaux  ils  doivent  les  faire  connaître  et  on 
en  juge  la  validité. 

280.  Arrêt  de  cassation  qui  rejette  une  opposition  fondée  sur  des  mo^ 
tifs  non  textuellement  écrits  dans  la  loi.  —  Arrêts  contraires  et 
dissertation. 

381.  Les  autres  parents  doivent  motiver  Vacte  d'opposition.  —  Mais  à 
quels  parents  ce  droit  est-il  accjrdé? 

282.  Restriction  des  motifs  qui  les  autorisent ,  à  deux  seulement. 

283.  Pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux  sur  ce  point. 

284.  Le  tuteur  ou  curaiear  ne  peut  former  opposition  quavec  l'auto- 
risation du  Conseil  de  famille. 

285.  Le  ministère  public  peut-il  former  opposition  ? 

271.  Le  but  des  oppositions  étant  de  prévenir  des  maria- 
ges dontla  nullité  pourrait  être  demandée,  il  semblerait  que 
tous  ceux  auxquels  Taction  en  nullité  appartiendrait,  si  le 
mariage  était  fait,  devraient  avoir  le  droit  d'y  former  oppo- 
sition. 

Ce  droit,  cependant,  a  été  limité  à  certaines  personnes. 
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Les  limites  posées  sont  étroites.  Mais  ne  fallait-il  pas  faire 
cesser  les  anciens  abus  de  ces  oppositions  arbitraires  qui , 
autrefois,  sous  les  plus  faibles  prétextes,  venaient  paralyser 
momentanément  une  union  que  toutes  les  convenances 
avaient  préparées?  et  ne  serait-il  pas  dangereux  ,  en  leur 
donnant  trop  d'extension,  que  le  droit  d'opposition  ne  dégé- 
nérât en  action  populaire ,  et  que  chaque  mariage  ne  devint 
«ne  occasion  de  scandale  et  de  trouble  dans  la  société?  (Ex- 
posé des  motifs  de  la  loi  du  Mariage.) 

272.  Le  Code  civil  a  restreint  à  quatre  classes  de  person- 
nes celles  qui  auraient  qualité^pour  former  opposition  au 
mariage  : 

1®  La  personne  déjà  engagée  pour  le  mariage  avec  Tune 
des  deux  parties  contractantes  ; 

2^  Le  père ,  et  à  défaut  du  père  la  mère ,  et  à  défaut  de 
l'un  et  de  l'autre  les  aïeuls  et  aïeules  ; 

3^  Les  parents  d'un  certain  degré,  mais  seulement  dans 
deux  cas  prévus  ; 

V  Le  tuteur  ou  le  curateur  de  l'enfant. 

La  loi  n'indique  aucune  autre  personne  ;  elle  ne  parle  pas 
même  du  ministère  public. 

Nous  examinerons  dans  la  suite  si  les  restrictions  sont 
trop  fortes,  et  notamment  si  le  ministère  public  peut  aussi 
former  opposition  à  un  mariage  prohibé  par  la  loi. 

Fixons-nous  d'abord  sur  ceux  auxquels  elle  accorde  le 
droit  de  s'opposer  au  mariage. 

273.  Il  était  juste  d'attribuer  ce  droit  à  la  personne  avec 
laquelle  un  premier  lien  aurait  été  formé  par  l'un  des  futurs 
époux.  Aussi  est-il  déclaré  pas  Tart.  172  du|Gode  civil. 

c(  Le  droit  de  former  opposition  à  la  célébration  du  ma-   Art.  172. 
riage ,  appartient  à  la  personne  engagée  par  mariage  avec 
l'une  des  deux  parties  contractantes  (1). 

g  (1)  Ce  droit  d'opposition  de  la  part  de  l'époux  d'une  des  parties  con«- 
tractaoles  était  trop  naturel  pour  ne  pas  être  admis  par  toutes  les  lé- 
gislations ;  aussi  Ta-t-il  été  notamment  par  le  G6d«  dos  Deui-Siciles, 
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Mais  pour  faire  admettre  l'opposition  il  faut  rapporter  la 
preuve  de  la  célébration  du  mariage  sur  lequel  on  se  fonde. 
Or ,  comme  nous  le  verrons  plus  bas ,  cette  preuve  ne  peut 
résulter  que  de  la  représentation  de  l'acte  civil  (V.  Tart.  194). 
La  possession  d'état ,  et  des  actes  même  authentiques  dans 
lesquels  Ton  aurait  pris  ou  Ton  se  serait  mutuellement 
donné  le  titre  d'époux,  ne  suffiraient  pas  pour  prouver  le 
mariage  et  pour  autoriser ,  en  conséquence  ,  l'opposition  au 
mariage  projeté  ;  car  la  funeste  facilité  des  mœurs  actuelles 
produit  souvent  des  unions  passagères  dont  on  voile  le  scan- 
dale 9  lorsque  l'on  n'est  pas  connu ,  sous  l'honorable  titre 
de  mariage  ;  et  ce  premier  mensonge ,  triste  fruit  d'une 
corruption  hypocrite ,  est  soutenu  par  l'habitude  comme 
par  la  honte  et  l'embarras  de  faire  connaître  la  vérité. 

La  loi  a  donc  dû  se  méfier  de  ces  apparences  qui  peuvent 
être  trompeuses  et  exiger  une  preuve  incontestable  de  la 
réalité  du  mariage ,  pour  reconnaître  dans  l'opposant  la 
qualité  d'époux  et  pour  admettre  l'opposition.  Sur  ce  motif 
ainsi  l'a  jugé  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  16  oc- 
tobre 1809(1). 

Une  simple  promesse  de  mariage  n'autoriserait  pas  à 
former  opposition,  soit  que  la  personne  qui  l'aurait  faite  fût 
ou  non  sous  la  puissance  d*autrui ,  et  eût  ou  non  besoin 
d^un  consentement  étranger  pour  se  marier. 

La  loi  ne  reconnaît  d'obligation  légale,  pour  un  acte  aussi 
important ,  que  le  lien  formé  par  l'officier  de  l'état  civil  qui 
unit  les  époux.  Toute  promesse  faite ,  tout  consentement 
donné  avant  l'acte  de  célébration  reste  sans  force  si  l'une 
des  parties  refuse  de  l'exécuter.  S'il  en  était  autrement,  la 

art.  181  ;  ce'ai  du  canton  de  Vaud ,  art.  178;  celui  de  Hollande,  aiit- 
cles  1l4-1t5;  celui  de  Prusse,  art.  158;  celui  de  la  Loaisianne,  article 
110.  Le  Code  prussien  n'autorise  Topposition  que  delà  part  d'un  pre- 
mier conjoint.  (V.  Fart  158  de  ce  Code.) 

(\)  Sirey,  1. 10.  1.  60;  Denevers,  1.7.  I.  466.  Opinion  conformé  dçi 
auteurs  des  Pandecps,  sur  Tart.  172  (art.  166  dan«  Tonvrage). 
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liberté  des  mariages' serait  compromise,  et  Tordre  social 
même  serait  blessé  par  des  unions  malheureuses  qu'auraient 
entraînées  d'imprudentes  promesses  surprises  à  l'erreur  ou 
arrachées  à  la  faiblesse  et  à  l'égarement  des  passions. 

Aussi,  tous  les  auteurs  s'accordent-ils  à  considérer  comme 
nulles  les  promesses  de  mariage.  Elles  étaient  repoussées 
même  sous  l'ancien  droit ,  quoiqu'elles  eussent  reçu  par  les 
fiançailles  une  consécration  religieuse  (1).  Elles  sont  aussi 
proscrites  aujourd'hui  par  la  jurisprudence  (2). 

Seulement,  lorsque  des  dépenses  ont  été  faites  sur  la  foi 
de  l'exécution  de  la  promesse  ou  lorsque  des  dommages  ont 
été  éprouvés,  on  accorde  une  indemnité  calculée  sur  la 
valeur  du  préjudice  causé  ,  sans  avoir  égard  »  d'ailleurs ,  au 
(ait  isolé  de  l'inexécution  de  la  promesse,  comme  nous  l'avons 
déjà  fait  remarquer  en  parlant  des  fiançailles  (3). 

274.  Le  droit  de  former  opposition  au  mariage  appartient 
aussi  au  père»  à  la  mère ,  aux  aïeuls  et  aïeules. 

Ce  droit  est  une  conséquence  de  l'obligation  o^  sont  les 
enfants  d'obtenir  le  consentement  ou  de  requérir  le  conseil 
de  leurs  ascendants  jusqu'au  degré  d'aïeul.  Aussi  est-il  con- 
féré à  ceux-ci  dans  l'ordre  dans  lequel  ces  devoirs  son  pres- 
crits aux  enfants. 

«  Le  père,  et  à  défaut  du  père  la  mère,  à  défaut  des   Art.  in 
père  et  mère  les  aïeuls  et  aïeules  peuvent  former  opposi- 
tion au  mariage   de  leurs  enfants  ou  descendants ,  encore 
que  ceux-ci  aient  vingt-cinq  ans  accomplis. 

On  remarquera  que  la  faculté  accordée  par  la  loi  n'est 
pas  réciproque  entre  le  père  et  les  enfants ,  les  ascendants- 

(t)  V.  Pofhier ,  du  Mariage. 

(2)  Arrêts  du  4  floréal  ao  13  ;  Sirey  ,  t.  6 ,  S*  part. ,  p.  5  ;  du  2  avrit 
1810,  S.,  1.11  ,2ep.,p.  18;du8mai  i811,Denev.,  1811.  2«  p.  199; 
du  IS^déc.  1811 ,  jurisp.  du  C.  c. ,  t.  17;  du  28,  janvier  1812,  l.  18, 
f«d;  S.,  1818,  2e  p.,  p.  268;  du  17aoûll8l4.  S.,  1815;  du 21  décembre, 
ibid;  du  6  juin  1821 ,  Sirey,  1^23.  2.  4l- 

f3)  Voir  sur  celle  question,  MM.  Dalioz  aîné,  t.  10,  p.  16,  n»3f 
Vazeilles,  p.  207;  Delvincourl ,  Duranloo,  l.  2,  n»  187, «Urr6t8. 
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et  les  descendants.  Une  telle  réciprocité  eût  été  la  source  de 
luttes  scandaleuses  qui  eussent  affligé  la  morale,  rainé  TaQ^ 
torité  paternelle,  anéanti  la  piété  filiale.  Nos  nouveaux 
législateurs  ont  donc  dû ,  comme  les  anciens ,  la  repousser 
de  leurs  Codes. 

Quant  à  la  disposition  qui  a- été  adoptée,  on  s'aperçoit 
avec  peine  que  la  rédaction  de  l'article  n'est  pas  très-claire. 
Elle  présente ,  en  effet,  une  double  équivoque  : 

i®  Ces  mots ,  à  défaut  des  père  et  mère,  signifient-ils  faute 
par  les  père  et  mère  de  former  opposition?  ou  sont-ils  l'équi- 
valent de  ceux-ci  :  Dans  le  cas  où  les  père  et  mère  n'eœis^ 
teraient  plus  ou  ne  pourraient  exprimer  de  volonté  ? 

C'est  dans  ce  dernier  sens  que  la  loi  doit  être  entendue. 
Cela  fut  reconnu  au  Conseil  d'Etat.  Ce  sens  est ,  d'ailleurs, 
en  harmonie  avec  les  dispositions  des  articles  148,  149, 
150,  151  et  suivants  du  Code  civil,  qui  n'appellent  les 
aïeuls  et  aïeules  à  donner  leur  consentement  ou  leur  conseil 
que  lorsque  les  père  et  mère  sont  morts  ou  qu'ils  sont  dans 
l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté  ; 

2^  Le  texte  de  l'article  autorise  simultanément  les  aïeuls 
«t  aïeules  à  former  opposition  au  défaut  des  père  et  mère. 

On  en  fit  la  remarque  au  Conseil  d'Etat  ;  et  comme  on 
paraissait  ne  vouloir  attribuer  le  droit  d'opposition  à  l'aïeule 
qu'à  défaut  de  l'aïeul,  on  proposa  un  amendement  ainsi 

conçu  : 

« 

(c  Le  père  y  a  son  défaut  la  mère,  au  défaut  du  père  et  de  la 
mère  les  aïeuls  et  a  défaut   d'aïeuls  les   aïeules  j?eu- 

vent  former  opposition  (1).  » 

c<  Cet  amendement  a  étccidoplé,  dit  Locré ,   dans  son 

(Ij  LeCoileaujourd'hîii  en  vigueur  dajis  le  royaume  des  I>eiix-Siciles 
a  admis  celle  modification  en  restreignant  même  le  droit  d'opposition 
A  l'aïeu]  paternel,  à  défaut  de  père.  Voici  les  termes  de  Particle  182 du 
Code  civil  de  ce  royaume  : 

Il  padre  ed  in  mancanza  de!  padre  favo  patcrno  e  la  madré  possono 
fare  oppozitione  al  matrimoulo  de'  loro  figli  e  discendenti.  —  (Décima 
ediziène  uftiziale  Napoll,  1836). 
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)»  Esprit  du  Code  civil  sur  Tarticle  173.  Ce  n'est  que  par 
»  inadvertance  qu'il  n'a  pas  passé  dans  Tartiele  ;  mais ,  au 
»  surplus,  l'intention  de  ne  pas  appeler  concurremment 
)»  l'aïeul  et  l'aïeule  a  été  suffisamment  manifestée.  » 

Cette  inadvertance  est  déplorable.  Telle  est  la  cause  de 
l'imperfection  de  nos  lois ,  des  obscurités  qui  s'y  trouvent , 
et  des  litiges  qu'elles  font  naître.  Encore ,  notre  Code  civil , 
œuvre  immortelle  des  hommes  alors  les  plus  éclairés  de  la 
France ,  est-il  un  chef-d'œuvre  de  doctrines ,  de  soins  et  de 
clarté ,  comparé  surtout  à  nos  lois  récentes. 

Mais  enfin  ,  si  la  difficulté  se  présente  devant  les  tribunaux ^ 
que  devront-ils  préférer,  du  texte  maintenu  ou  de  l'amen- 
dement oublié? 

Le  texte  est  la  loi  ;  l'amendement  n'est  qu'un  projet. 
Voilà  notre  réponse. 

275.  Au  reste,  est-il  bien  vrai  que  la  mère,  que  l'aïeule 
ne  puissent  former  opposition  au  mariage  qu'en  cas  de  non 
existence  du  père ,  qu'en  cas  de  décès  de  Taïeul? 

Cette  conséquence  paraîtrait  se  déduire  de  la  lettre  de 
l'art.  173,  et  de  l'interprétation  que  lui  donne  la  discussion 
du  Conseil  d'Etat  ;  et  telle  est  l'opinion  de  plusieurs  auteurs 
recommandables  (1). 

Le  Code  de  la  Louisianne  permet  à  toute  personne  de  former 
opposition  sa^f  à  être  condamnée  aux  frais  si  elle  n'y  était  pas  fondée. 
(Art.  llO). 

Le  Code  hollandais  autorise  de  la  part  des  pères,  des  mères,  des 
aïeuls  et  aïeules,  ou  à  leur  défaut,  des  parents  et  alliés  jusqu'au  degré  de 
cousin-germain,  des  tuteurs  et  curateurs,  de  l'époux  divorcé ,  le  tout 
suivant  les  cas  réglés  pour  chacun  d'eux;  il  autorise  même  Topposilion 
du  ministère  public  si  le  mariage  est  prohibé  par  la  loi  à  raison  de  la 
qualité  des  personnes  ou  du  défaut  de  consentement.  (\,  art.  116, 117^ 
lis,  119,  120  de  ce  Code.) 

Le  Code  du  canton  de  Vaud  autorise  l'opposition  dans  les  mêmes  cas 
et  par  les  mêmes  personnes  que  les  lois  françaises;  il  Fautorise,  de 
plus ,  par  les  municipalités  en  cas  d'imbécililè  ou  de  démence.  fArt. 
78  à  81). 

[i)  Toullier,  1. 1,  n»  528;  Merlin  ,  v.  Opposilion  au  Mariage;  Dalioz 
alnè,  t.  10,  p.  61 ,  no  3.  Conlrà  :  DcUincourl,  sur  l'article  173,  t.  1. 
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Cependant,  D*est-elle  pas  contraire  au  texte  et  même  à 
Tesprit  des  articles  148»  149, 150,  151  et  suivants daCode! 

Ces  articles  veulent  que,  si  les  père  et  mère  existent, 
Tenfant  demande  leur  consentement  ou  requierre  leur  con-^ 
seil ,  selon  son  âge. 

Ou  si  le  père  et  la  mère  sont  morts ,  qu'il  demande  k 
consentement  ou  le  conseil  des  aïeux  et  aïeules. 

Ces  articles  ne  disent  pas  que  le  consentement  ou  le  conseil 
de  la  mère  sera  demandé  seulement  si  le  père  est  mort,  et 
qu'on  ne  s'adressera  aussi  ft  l'aïeule  qu'en  cas  de  décès  de 
l'aïeul  • 

C'est  le  consentement ,  c'est  le  conseil  de  chaque  asceiH 
dant  du  même  degré  qu'ils  soumettent  l'enfant  à  réclamer. 

Ces  articles  disent ,  il  est  vrai ,  qu'en  cas  de  dissentiment 
du  père  et  de  la  mère  ,  de  l'aïeul  et  de  Tàîeule ,  c'est  assez 
du  consentement  du  père  on  de  celui  de  l'aïeul. 

Mais  ils  ne  dispensent  pas  pour  cela  de  le  demander. 

Au  contraire,  la  prévision  même  d'un  dissentiment 
prouve  de  plus  en  plus  que  le  consentement  de  la  mère 
comme  celui  du  père,  de  l'aïeul  comme  celui  de  l'aïeule,  a  dâ 
être  sollicité.  Autrement,  comment  saurait-on  que  l'un  adhère 
et  que  l'autre  résiste? 

Ces  dernières  observations  s'appliquent  au  cas  où  l'enfant 
a  besoin  du  consentement  de  ses  ascendants;  et  nous  rap- 
pellerons ici  l'arrêt  Volonzat ,  du  30  juin  1817,  qui  admet 
l'opposition  de  la  mère  au  mariage  de  sa  fille  même  mineure, 
quoique  le  père  y  consentît ,  et  qui ,  rendant  hommage  au 
droit  qu'elle  tenait  de  la  loi  comme  de  la  nature  d'exprimer 
une  volonté  sur  le  mariage  de  sa  fille  ,  ordonna  que  l'enfant 
serait  ramenée  auprès  de  la  mère  pour  recevoir  ses  con* 
seils  (1). 

Mais  lorsque  les  enfants  ont  atteint  l'âge  où  le  consente- 

p.  295.  Les  premiers  aatears  cités  accordent  à  l'aïeule  le  droit  d*optpo0i- 
tion  lorsquelle  D'est  pas  de  la  même  ligne  que  Taieal. 
(i;sircy,  18.  2.  41. 
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ment  de  leurs  asceodaQts  ne  leur  est  plus  indispensable  ,  où 
ils  ne  sont  plus  soumis  qu'à  requérir  leur  conseil ,  ce  conseil 
ne  doît-il  pas  être  demandé  à  la  mère  comme  au  père ,  à 
l'aïeule  comme  à  l'aïeul  ;  l'acte  respectueux  ne  doit-il  pas 
être  adressé  à  l'ascendant  du  sexe  le  plus  faible»  le  plus  dé- 
voué ,  et  par  cela  même  le  plus  respectable ,  comme  à  l'as- 
(rendant  du  sexe  le  plus  fort  et  ordinairement  le  plus  froid? 
La  loi  a-t-:elle  >  à  cet  égard ,  fait  une  différence  entre  les  as- 
cendants des  deux  sexes?  a-t-elle  établi  une  prééminence 
pour  des  devoirs  d'hommage,  de  déférence  ,  de  respect,  qui 
ne  sont  que  le  faible  prix  des  affections,  des  soins ,  des  ser- 
vices également  prodigués  à  l'enfant  par  sa  mère  comme  par 
«on  père ,  et  par  ses  aïeux  de  l'un  comme  de  l'autre  sexe? 

Si  cette  prééminence  n'existe  pas  plus  dans  la  loi  que 
dans  la  nature ,  s'il  est  légalement  impossible  de  ne  pas  re- 
connaître que  l'acte  respectueux  doit  être  notifié  à  la  mère 
comme  au  père  ,  et  à  leur  défaut ,  à  l'aïeule  comme  à  l'aïeul, 
on  doit  reconnaître  aussi  que  la  mère ,  l'aïeule  ont  égale-* 
ment  le  droit  de  former  opposition  au  mariage,  lorsque 
l'enfant,  dédaignant  ses  devoirs,  a  négligé  de  leur  deman- 
der leur  conseil ,  comme  la  loi  le  lui  prescrivait. 

Ainsi ,  ce  serait  une  erreur  que  de  considérer  d'une  ma- 
nière générale  et  absolue ,  comme  étant  sans  qualité  pour 
former  opposition  au  mariage  de  son  enfant  une  mère  lors- 
que le  père  existe ,  une  aïeule  quand  l'aïeul  est  vivant.  Ce 
droit  d'opposition  ne  peut  être  refusé  à  leurs  titres,  sauf  à 
examiner  le  mérite  des  moyens  sur  lesquels  elles  en  appuie- 
raient 4'exercice. 

La  Cour  de  Caen  a  rendu  ,  le  7  janvier  1814 ,  un  arrêt 
qui  juge  qu'un  père  peut  fonder  son  opposition  au  mariage 
de  sa  iSlle  sur  ce  que  celle-ci  n'avait  pas  fait  d'actes  respec- 
tueux à  sa  mère ,  épouse  de  l'opposant  (1). 

Si  un  tel  droit  appartient  au  père ,  lors  même  que  ce  n'est 

(1)  Dalloz  atr.è,  Jurisprudence  générale,  (.  10,  p.  30,  b»  2. 
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pas  envers  lui  qu*a  été  commis  ud  oubli  iujurieux ,  à  plus 
forte  raison  doit-on  attribuer  ce  droit  à  la  mère  personnelle^ 
ment  outragée  par  cette  coupable  négligence? 

Il  ne  pourrait  y  avoir ,  il  semble ,  de  difficulté  qu*au  cas 
où  Tenfant  aurait  requis ,  par  un  acte  respectueux ,  le  cod^ 
lentement  ou  le  conseil  de  sa  mère  ou  de  son  aïeule.  L'ac- 
complissement de  ce  devoir ,  réuni  au  consentement  du  père 
ou  de  raïeul  pourrait  paralyser  le  droit  d^opposition  dans  la 
main  de  Tautre  ascendant. 

276.  Ces  observations  s'appliquent ,  comme  on  le  voit, 
aux  aïeules  envers  lesquelles  la  loi  prescrit  également  l'acte 
respectueux,  et  qui,  par  une  conséquence  nécessaire  de 
cette  prescription ,  doivent  avoir  le  même  droit  de  former 
opposition  au  mariage  si  le  précepte  a  été  méconnu. 

La  solution  que  nous  venons  d'adopter  pour  le  cas  même 
où  il  y  aurait  un  aïeul  et  une  aïeule  dans  chaque  ligne  ou 
dans  une  des  lignes  seulement ,  doit ,  à  plus  forte  raison  ,  être 
admise  pour  celui  où  il  n'existerait  qu'un  ascendant  dans  cha- 
que ligne ,  par  exemple  Taïeule  paternelle  et  l'aïeul  mater- 
nel ;  dans  ce  cas ,  le  droit  de  former  opposition  leur  appar- 
tiendrait concurremment,  selon  la  remarque  de  M.  Dalioz 
aine  :  Chacun  d'eux  exercerait  le  droit  de  sa  ligne.  Ajoutez  à 
ce  motif  celui  tiré  de  l'obligation  où  est  l'enfant  de  requérir, 
par  des  actes  respectueux ,  le  conseil  de  Tun  comme  de  l'au- 
tre des  deux  ascendants.  (  Dalioz  aîné ,  t.  10,  p.  61.  n*  i.) 

Cette  dernière  raison  peut  servir  aussi  à  démontrer  que 
le  droit  d'opposition  peut  être  exercé  par  les  ascendants, 
même  à  l'égard  de  Tenfant  qui  a  atteint  la  majorité  fixée 
pour  le  mariage ,  ou  qui ,  après  la  dissolution  d'une  pre- 
mière union ,  en  voudrait  contracter  une  seconde.  Il  en  doit 
être  ainsi  puisque  le  droit  d'opposition  pour  l'ascendant  dé- 
rive de  l'obligation  où  est  l'enfant,  quoique  veuf  et  quel  que 
soit  son  âge ,  de  présenter  des  actes  respectueux  aux  ascen- 
dants qui  existent  jusqu'au  degré  d'aïeul.  (Dalioz  aîné,  10. 
61,n«5.; 
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'     277.  Mais  ropposilion  doit-elle  être  motivée  ? 

Elle  devait  l'être  sous  Tempire  de  la  loi  du  20  septembre 
1792.  (y.  Tarlicle  4  de  la  section  3  de  celle  loi ,  et  un  ar- 
rêt du  15  floréal  an  2,  rapporté  par  Dalioz  aîné,  t.  10  , 
p.  68,  aux  notes.)  Sous  le  Code  civil,  il  est  aussi  de  règle 
générale  que  les  oppositions  énoncent  les  motifs  sur  lesquels 
elles  sont  fondées. 

Ainsi ,  une  première  épouse ,  par  exemple ,  qui  forme  op- 
position au  mariage  que  son  conjoint  se  propose  de  conlrac- 
ter  ,  doit  faire  connaître  ,  dans  Tacle  même  d'opposition  ,  la 
qualité  en  laquelle  elle  agit. 

278.  Mais  cette  règle  cesse  lorsque  c'est  à  la  requête  d'un 
ascendant  qu'est  fait  Pacte  d'opposition. 

L'article  176  du  Code  civil  pose  à  la  fois  le  principe  et 
l'exception  : 

«  Tout  acte  d'opposition  énoncera  la  qualité  qui'donne  à  Art.  ne. 
Topposant  le  droit  de  la  former  ;  il  contiendra  élection  de  do- 
micile dans  le  lieu  où  le  mariage  devra  être  célébré;  il  devra 
également ,  à  moins  qu'il  ne  soit  fait  à  la  requête  d'un  as- 
cendant,  contenir  les  motifs  de  l'opposition ,  le  tout  à  peiné 
de  nullité  et  de  l'interdiction  de  l'ofticier  ministériel  qui  au- 
rait signé  l'acte  contenant  opposition.  » 

Nous  examinerons  au  paragraphe  suivant  les  formes  de 
Facte d'opposition,  nous  bornant  à  faire  remarquer  ici  que 
les  ascendants  sont  dispensés  d'exprimer  dans  l'acte  même 
quels  sont  leurs  motifs. 

C'est  l'intérêt  des  ascendants  comme  celui  des  descendants 
qui  a  dicté  l'exception. 

à  Souvent  on  n'a  aucune  raison  décisive  pour  empêcher 
To  un  mauvais  mariage  ;  mais  un  père  ne  peut  point  renoncer 
»  à  l'espoir  de  ramener  son  enfant  par  des  conseils  salutaires. 
»  Il  se  rend  opposant  parce  qu'il  sait  que  le  temps  est  une 
»  grande  ressource  contre  les  déterminations  qui  peuvent 
»  tenir  à  la  promptitude  de  l'esprit ,  à  la  vivacité  du  carac- 
»   tère ,  où  à  la  fougue  des  passions  (1).  » 
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Ces  motifs  îadiqueDt  assez  que  les  ascendants  ne  smit  pas 
exposés  à  des  dommages ,  quelque  peu  fondée  qae  soit  leur 
opposition. 

279.  Cependant  s'ils  ne  sont  pas  tenus  d*en  exprimer  les 
motifs  dans  Tacte  même  d^opposition  »  ils  ne  pourrooi  se  dis- 
penser de  les  faire  connaître  devant  les  tribunaux  ;  et  aton 
si  les  motifs  ne  sont  pas  reconnus  légitimes,  s*ils  ne  sont  pas  [ 
puisés  dans  une  des  causes  qui  rendraient  le  mariage  nul ,  [ 
ils  ne  peuvent  être  un  obstacle  à  sa  célébration ,  et  Topposi- 
tion  doit  être  repoussée. 

Telle  est ,  en  effet ,  la  conséquence  nécessaire  du  droit 
qu'ont  les  enfants  de  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs 
ascendants,  lorsqu*ils  ontatteint  Fàge  fixé  par  l*art.  148  da 
Code  civil.  Ce  droit  serait  illusoire  dans  un  système  con- 
traire  9  puisqu'il  dépendrait  de  Tascendant  d'empêcher  le  ma- 
riage par  une  simple  opposition  qu'aucun  motif  légal  ne 
justifierait,  et  de  soumettre  ainsi  à  perpétuité»  même  TenEuit 
majeur,  à  la  nécessité  du  consentement  de  son  père,  quoique 
la  loi  n'exige  plus  ce  consentement  pour  FenEuit  qui  a 
atteint  Fàge  fixé  par  l'article  148  du  Code  dvil  (â). 

Telle  avait  été  cependant  Topinion  delà  Cour  de  Bourges, 
qui ,  par  un  arrêt  du  30  mars  1813,  avait  maintenu  To^o* 
sttion  £aite  par  un  père  au  mariage  de  sa  fiUe  majeure  de 
21  ans  quoiqu'elle  ne  fût  fondée  sur  aucun  empécheuMot 
dirimant  ou  prohibitif. 

Les  moti&  du  père  étaient  graves  quoique  non  écrits  dans 
la  loi.  L'homme  auquel  voulait  s'unir  la  fille  avait  été  con- 
damné aux  travaux  forcés  à  temps  ;  sa  peine  subie ,  il  était 
resté  sous  la  surveillance  du  gouvernement  ;  dès  l'instant  où 
il  était  sorti  du  bagne  il  était  entré  comme  domestique  dans 
la  maison  du  père  et  y  avait  séduit  la  fille. 

Frappée  de  ces  odieuses  curconstances ,  la  Gour  wnit  oon- 

(f  ;  Eipofiè  des  motiCi  de  b  loi  ;  Ucrè ,  £qml  Ai  CVd^  cml  sur  Far- 
tidelTS. 

(ij  Voir  respnt  da  Gode  civil,  £oco  rdM. 
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ùdéré  9  en  principe  ,  que  les  magistrats  étaient  investis  d*un 
pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  les  motifs  allégués 
par  un  père,  et  en  fait,  qu'on  ne  devait  pas  réduire  un  père 
Il  cet  état  affreux  de  voir  son  nom  déshonoré  par  une 
feiiiance,  son  petit-fils  flétri  dans  Topinion  publique  même 
ivant  que  de  naître ,  et  sa  fille  elle-même  réduite ,  quand 
L'égarement  des  sens  serait  calmé,  à  pleurer  toute  sa  vie 
['infamie  et  le  malheur  auquel  un  tel  mariage  la  conduirait. 

280.  Cette  décision ,  dictée  par  une  vive  indignation , 
pouvait  être  approuvée  par  le  sentiment.  Mais  était-elle 
«acte  devant  une  justice  impassible  (1)? 

La  Cour  suprême  Fa  cassée  par  un  arrêt  du  7  novembre 
1814,  qui  déclare  qu'une  opposition  d'ascendants  ne  peut  être 
iccueillie  par  les  tribunaux  si  elle  nest  fondée  «  sur  aucun 
»  motif  capable  de  former  un  empêchement  légal  au  mariage 
•  projeté. 

)»  Que  d'une  pareille  extension  du  droit  d'opposhion  ac- 
i  cordée  à  ces  ascendants,  résulterait  deux  conséquences 
»  également  inadmissibles  :  la  première,  que,  par  ce  moyen 
0  indirect  de  l'opposition,  l'ascendant  recouvrerait  la  pléni- 
»  tude  de  puissance  paternelle  qui  a  cessé  à  l'époque  où 
»  l'enfant  a  acquis  sa  majorité  de  vingt-un  ou  de  vingt-cinq 
»  ans,  puisqu'il  se  trouverait  assujetti  a  obtenir  le  consente- 
»  ment  de  son  ascendant ,  tandis  que  la  disposition  de  la  loi 
»  l'en  affranchit  à  cette  époque,  et  ne  l'oblige  qu'à  demander, 
»  par  acte  respectueux,  le  conseil  de  cet  ascendant,  et 
»  qu'elle  lui  permet ,  en  cas  de  refus ,  et  après  l'expiration 
»  des  délais  prescrits ,  de  passer  outre  à  la  célébration  du 
»  mariage  ;  la  seconde,  qu'en  laissant  aux  tribunaux  le  droit 
»  indéfini  d'admettre  l'opposition  des  ascendants  sur  d'autres 
i>  motifs  que  ceux  capables  de  former  un  empêchement  légal 
a  au  mariage ,  ce  serait  imputer  à  la  loi  d'avoir  créé  un 

(i;  IjBCodê  bollandaw,  arl.  116,  117, 118 ,  permol  aux  parents,  jus- 
qu'au degré  de  eousiii-germain ,  de  former  opposition  an  mariage  avec 
UD  condamné  crimtfielicment. 
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»  <irbitraire  dont  hs  suites  pourraient  être  d'autant  plus 
»  dangereuses  que  les  motifs  de  Topposition  admise  seraient 
»  contraires  aux^  principes  de  la  législation  ; 

»  Enfin  que  cette  doctrine  résulte  évidemmenldes  exprès^ 
»  sions  de  Torateur  du  gouvernement ,  lors  de  la  présentation 
»  du  litre  du  mariage  au  Corps  Législatif;  d'où  il  résulte  que 
»  Tarrét  attaqué  en  déclarant  valable  Topposition  au  mariage 
»  de  la  demanderesse  sur  deux  motils  dont  aucun  n'y  pou*- 
))  vait  former  d'obstacle  légal ,  non-seulement  a  commis  un 
»  excèsde  pouvoir,  mais  a»  en  outre,  formellement  contrevenu 
»  à  l'article  152  ci-dessus  cité  qui  permettait  à  la  deman- 
))  deresse  de  faire  procéder  à  la  célébration  dans  le  délai  d'un 
»  mois,  à  partir  de  son  dernier  acte  respectueux.  Cass., 
»  etc.  (1). 

Cet  arrêt  remarquable  consacre  la  vraie  doctrine  ;  il  donne 
un  grand  exemple  du  respect  que  Ton  doit  à  la  loi  ;  il  avertit 
les  magistrats  de  ne  pas  céder  aux  émotions  du  cœur,  de  ne 
passe  livrer  à  l'arbitraire  de  considérations ,  et  de  ne  prendre 
pour  guide  que  la  loi  seule  et  ses  régies  inflexibles  quelque 
sévères  qu'elles  puissent  paraître. 

Or ,  si  conformément  à  l'arrêt ,  on  est  obligé  de  recon- 
naître que  les  seuls  motifs  légitimes  d'oppositions  sérieuses 
sont  ceux  capables  de  former  un  empêchement  légal  au  ma- 
riage, il  faut  dire  que  Tinégalité  des  conditions  et  la  diffé- 
rence de  couleur ,  d'âge  ,  de  fortune  ou  d'état ,  ne  peuvent 
être  admises,  même  de  la  part  d'un  père,  comme  motifs  d'op- 
position au  mariage.  C'est  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Bordeaux  ,  du  22  mai  1808  ,  en  rejetant  l'opposition  d'un 
père  qui  résistait  au  mariage  que  sa  fille  avait  projeté  avec 
un  mulâtre. 

Les  motifs  de  l'arrêt  rappellent  l'acte  du  gouvernement 
qui  défend  le  mariage  entre  un  blanc  et  une  négresse  et 

(1)  V.  l'arrêt  de  Bourges  dans  le  journal  de  Sirey ,  13. 2. 169:  et  dans 
celui  de  Denevers ,  11.  2.  81  ;  et  l'arrêt  de  cassation  dans  le  Journal  de 
Sirey,  15.  1.  245;  et  daiis  celui  de  Denev  ,12. 1,  631.. 


TtlAITâ    nil    MARIAGE.  289 

entre  un  nègre  et  une  blanche.  La  Cour  déclara  cet  acte 
législatif  étranger  aux  mulâtres  (1). 

C'est  d'après  les  mêmes  principes  qu'un  arrêt  de  la  Cour 
de  Bruxelles,  du  17  janvier  1809  ,  a  déclaré  non  recevablc 
Topposition  formée  par  un  père  au  mariage  de  sa  fdle ,  sur 
le  motif  qu'une  accusation  calomnieuse  avait  été  portée  con- 
tre lui  par  celui  qu'elle  voulait  épouser  (2). 

Cependant  la  Cour  deCaen ,  par  un  arrêt  du  9  juin  1813, 
a  admis  l'opposition  d'une  mère  au  mariage  de  sa  fille ,  même 
majeure  de  25  ans,  avec  un  individu  qui ,  pour  la  séduire 
et  l'enlever  lorsqu'elle  était  encore  mineure  de  21  ans,  avait 
abusé  d'un  état  momentané  de  domesticité  dans  leur  maison, 
avait  depuis  été  condamné  correclionnellement  pour  atten- 
tat aux  mœurs ,  et  pendant  ces  poursuites  avait  témoigné 
pour  cette  jeune  fille  un  profond  mépris  (3). 

M.  Dalioz  qui  rapporte  cet  arrêt  n'en  adopte  cependant 
pas  la  doctrine  ;  il  pense  que  Topposition  de  l'ascendant  ne 
peut  être  accueillie  si  elle  n'a  pour  base  une  des  causes  d'em- 
pêchement établies  par  la  loi ,  et  son  avis  est  aussi  celui  de 
MM.  Duranton,  Vazeilles  et  Merlin  (4). 

Ces  opinions  paraissent  les  plus  conformes  aux  principes. 
Cependant  il  pourrait  se  rencontrer  des  cas  où  un  trop  ser- 
vile  attachement  à  une  telle  doctrine  serait  un  outrage  pour 
la  morale  publique  en  même  temps  qu'un  criminel  oubli 
de  tous  les  devoirs  de  famille. 

Un  père,  qui  aurait  échappé  à  une  tentative  d'assassinat, 
ne  sera-t-il  pas  écouté  dans  son  opposition  au  mariage  de  sa 
fille  avec  le  coupable? 

Repoussera-t-on  aussi  l'opposition  de  celui  qui ,  fausse- 


(i)  Sirey ,  7.  2.  1050 ;  Dalioz  atiië,  (orne  lO ,  p.  29 ,  noie  1 . 

(2)  Dalioz  atnë,  1. 10,  p.  63;  Dencv. ,  19.  2.  US. 

(*à)  V.  cet  arrêt  dans  la  Jarisprodence  de  Dalioz  alaè,  t.  10,  p.  61, 

aux  notes. 

(4)  V.  Duranl.,  t.  2 ,  no»  191  et  192  ;  Vazeiîle» ,  t.  1,  p.  215  ;  Merlin, 

Rèp.,  V.  OppoiiUon  au  3fariage. 

TOME   I.  .  V^ 
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menl  accusé  d'ua  crime  capital  et  reconnu  innocent»  s'oppch 
serait  au  mariage  de  sa  fille  avec  son  indigne  accusatear? 
Enfin  ne  peut-il  pas  se  présenter  des  circonstances  telles  que 
la  justice  même  commande  de  sortir  des  limites  étroites  dei 
règles  ordinaires  et  où,  dans  l'intérêt  de  l'enfant  comme  daitô 
rintérét  de  sa  famille,  comme  dans  celui  même  de  la  société, 
les  tribunaux  doivent  venir  au  secours  des  malheurs  et  de» 
afflictions  d'un  père ,  et  consacrer  une  opposition  foinlée  sur 
des  motifs  puissants  quoique  non  prévus  par  la  loi? 

Ce  pouvoir  discrétionnaire ,  confié  aux  tribunaux  qui  ne 
devraient  en  user  que  dans  des  cas  extrêmement  graves , 
préviendrait  quelquefois  de  grands  maux  domestiques  et  ga-' 
rantirail  des  familles  respectables  de  l'espèce  de  flétrissure 
que  pourraient  leur  imprimer  de  déplorable  mariages. 

Le  texte  de  la  loi  n'a  même  rien  d'expressément  contraire 
à  ces  idées. 

Car  s'il  dispense  les  ascendants  de  renonciation  desmolifr 
de  l'opposition  qu'ils  forment,  tandis  qu'il  impose  cette  indi- 
cation aux  autres  opposants ,  c'est  que  le  législateur  a  dA 
croire  que  la  résistance  d'un  ascendant  au  mariage  de  son 
enfant  ne  serait  pas,  en  général ,  l'effet  du  caprice  ou  de  la 
passion  ;  qu'il  a  pensé  qu'elle  serait  excitée  par  use  tendresse' 
inquiète  que  de  puissants  motifs  auraient  éveillée^  etqHofe 
devait  être  assez  pour  la  garantie  d'une  sage  indépendance 
dans  les  enfants,  que  de  confier  arax  tribunaux  ie  soin  d'ap* 
préeier  ta  force  et  la  justice  des  raisons  qui  auraient  dicté 
l'opposition  de  leurs  ascendante. 

Mais  vouloir  que,  par  cela  seul  que  ces  raisons  n'auraient 
pas  été  littéralement  prévues  par  la  loi,  les  tribunaux  soient 
tenus  de  les  rejeter  quelque  graves  qu'elles  soient ,  c'est 
enlever  aux  magistrats  le  plus  beau  de  leurs  droits ,  celui  de 
mettre  un  frein  aux  écarts  des  enfants»  et  de  ramener^  parla 
sagesse  de  leurs  déc»»6ns,  la  paix  etl'u&ioo  au  milfea  d'mïe 
famille  divisée  ;  c'est  aussi  priver  la  société  d'une  garantii^ 
salutaire  contre  les  désordres,  suite  presque  inévitaUe  d^un 
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mariage  qui  blesserait  tous  les  devoirs  de  familie  comme 
totifes  les  «otivenances  sociales  {  c'est  enfin  livrer  à  une  dé- 
daignease  ironie  les  ascendants  et  lear  opposition  au  ma- 
riage de  leurs  descendants ,  puisque  ceux-ci  seraient  assurés 
qae  cette  opposition,  impuissante  au t  yeux  de  la  loi  et  fi^ap- 
pée  de  stérilité  dans  son  principe,  ne  produirait  d'autre  effet 
que  de  retarder  de  quelques  jours  l'exécution  de  leur  projet. 

Serait-il  bien  drgne  aussi  de  la  majesté,  de  la  sainteté  de 
la  loi ,  d'autoriser  des  oppositions  séttxs  résultat  possible  ,  de 
préparer  àibsi  éhtre  un  père  et  des  enfants  des  discussions 
très-orageuses  et  cependant  sans  bût  et  qui  n'auraient  que 
k  triste  avantagé  d'accroître  l'irrîtalioti ,  d'affiumer  leà 
baines,  et  petft-^être  de  rendre  tes  dfecordes  à  jâitfais  incon- 
ciliables (1)? 

Ce?  réflfexîonà  et  plusieurs  antres  qu'ail  Serait  superfliï  de 
développer ,  nous  permettent  de  drré  qtfe  ,  dans  certains  cas 
fort  t9frëÉ  sans'  doute,  roppk)siliori  des  ascendants  devrait 
é^^e  admise  sr  efie  avait  été  dictée  par  des  circons<a*ces  îm- 
{H§rfetisè9  qut%ue  ntû  signalées  dans  le  texte  de  là  lôt. 

liais  s'il  pouvait  y  avoit  dri  dottte  sur  1er  Èiictes  d'tfri^  ep- 
f  6sÂtiott  qui  ne  s'appuierait  pas  Sur  \xM  des  causes  d'eiù- 
pêchement  écrites  dans  le  Code  civil ,  au  moins  devrait  otf 
âdM«tt#e  Celle  qAi'uûe  de  tes  causes,  guelfe  qu'^efle  fût  vrên- 
di^âit  protéger.  Car  en  dispensait  les  ascendants  d'e  motî'Véi* 
léWB  oppositicms ,  tand[is  que  toutes^  les*  antres*  péi*sottn'é^ 
i&Hi  tiennes  d'eu  exprhn^r  les  motifs  dafns  l'acte  lUéme ,  le 
législateur  a  suffisamment  indiqué  que  tou^  les  motifs  écrîts^ 
dtos  la  loi  appefrtieilidraient  mix  ascencfoûiis. 

AiiïSf ,  lof^ue,  Sur  Toppositiotf  qu'ils  ont:  formée,  te  lutte 
jtfdBciaire  éomùliénce ,  ils  peuvenl  in vôcfuêir  iéloti  fes  <îas ,  U 
kiMé^e  de  l'âgé  de  Fûn  des  futurs  époûl ,  h  violettte  otf 
f e^/eur soùfd  rinffoettee  desquelles  il  agît,  Teifetfeiàcé  d^mi' 
premier  mariage ,  la  parenté  et  l'alliante  légitime  et  itatn- 

(i)  V.  Trailô  de  M.  Vszcilles ,  C.  i ,  a»  160. 
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relie  au  degré  prohibé ,  le  défaut  du  conseDiement  ou  de  la 
réquisition  du  conseil  de  Topposant ,  en  un  mot  l'absence 
partielle  ou  totale  des  diverses  conditions  prescrites  par 
la  loi. 

Telles  sont  les  règles  relatives  aux  oppositions  des  ascen- 
dants. 

281 .  Celles  qui  sont  permises  aux  autres  parents  sont  res- 
serrées dans  un  cadre  plus  étroit  sous  le  rapport  des  per- 
sonnes comme  sous  celui  des  causes. 

Ce  cadre  est  déterminé  par  l'article  174  du  Code  civil. 

(K  A  défaut  d*aucun  ascendant ,  le  frère  ou  la  sœur,  Ton- 
de ou  la  tante ,  le  cousin  ou  la  cousine-germaine ,  majeurs, 
ne  peuvent  former  aucune  opposition  que  dans  les  deux  cas 
suivants  : 

»  1^  Lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille  re- 
quis par  Tart.  160  n'a  pas  été  obtenu  ; 

»  2^  Lorsque  l'opposition  est  fondée  sur  l'état  de  dé- 
mence du  futur  époux  ;  cette  opposition ,  dont  le  tribunal 
pourra  prononcer  main-levée  pure  et  simple  ,  ne  sera  jamais 
reçue  qu'à  la  charge  ,  par  l'opposant ,  de  provoquer  l'in- 
terdiction et  d'y  faire  statuer  dans  le  délai  qui  sera  fixé  par 
le  jugement.  » 

L'article  ne  permet  l'opposition  que  de  la  part  des  parents 
majeurs.  Cette  sage  restriction  avait  été  omise  par  la  Com- 
mission législative  ;  elle  fut  réclamée  par  la  Cour  de  cassation. 

Les  collatéraux  même  ne  peuvent  la  former  qu'à  défaut 
d'aucun  ascendant. 

Ainsi  y  il  faut  qu'il  n'existe  pas  d'ascendants,  ou  ,  s'il  en 
existe ,  qu'ils  soient  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur 
volonté ,  soit  par  des  infirmités  physiques  ou  morales ,  soit 
par  leur  incapacité  légale ,  soit  par  leur  éloignement  du  lieu 
où  le  mariage  doit  être  fait  et  leur  ignorance  du  projet  de 
leurs  descendants  (1). 

(\)  Voir  ce  qui  a  èlè  dit  sur  les  arlicles  150  et  suiv. .  relaUvemeiil 
aux  diverses  causes  d'inipossibililo. 
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Telle  est  Topinion  de  MM.  Durauton  et  Vazeilles  ;  ce  der- 
nier auteur  cîte  un  arrêt  du  21  mars  1804 ,  rendu  par  la 
Cour  d'Amiens ,  qui  a  jugé  qu'un  oncle  avait  pu  former  op- 
position au  mariage  de  sa  nièce  dont  la  mère  était  inter- 
dite (1). 

La  Commission  du  Gode  civil  ne  subordonnait  pas  le  droit 
d'opposition  des  collatéraux  au  défaut  d'aucun  ascendant. 
C'est  par  la  section  que  le  commencement  de  la  rédaction  a 
été  changé  et  que  la  restriction  a  été  mise  (2). 

L'article  174  limite  le  droit  d'opposition  aux  parents  qu'il 
désigne  et  pour  des  causes  déterminées. 

Les  seuls  parents  qui  soient  admis  à  l'exercer  sont  les 
frères  et  sœurs,  les  oncles  et  tantes ,  les  cousins  et  cousines- 
germaines.  Ce  droit  n'appartient  pas  aux  parents  plus  éloi- 
gnés. C'est  ce  qu'a  décidé  en  thèse  dès  la  première  année 
de  l'émission  du  Code  civil,  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  dd 
Bruxelles  du  13  thermidor  an  11  ,  dont  l'espèce  et  les  mo- 
tifs sont  rapportés  dans  le  Répertoire  de  Merlin  au  mot 
Opposition,  sur  l'art.  174  du  Code.  (V.  l'arrêt  rapporté 
aussi  par  Dalloz  aîné,  t.  10 ,  p.  65.) 

L'on  avait  remarqué  que  l'article  490  du  Code  au- 
torisait tout  parent  h  provoquer  l'interdiction ,  et  l'on  avait 
cru  y  voir  une  dérogation  à  la  disposition  restrictive  de  l'ar- 
Ucle  174. 

Mais  ce  système  n'a  pu  se  soutenir  ;  il  aurait  trop  géné- 
ralisé le  droit  d'opposition  ;  il  eût  rendu  absolument  illu- 
soire l'art.  174  et  serait  devenu  une  source  d'abus  et  de 
tracasseries  par  la  faculté  qu'aurait  eue  tout  parent  de  para- 
lyser un  mariage  pendant  quelque  temps  par  l'allégation 
hasardée  de  la  démence.  —  V.  Merlin,  Bépert.  v.  Opposi- 
tion, et  Vazeilles,  du  Mariage,  t.  1",  n^  168. 


(\)  Durauton  ,  t.  2  ,  n  »  i95  ;  Vazeilles ,  tome  1 ,  ri'*  166  ;  Journal  do 
Palais ,  2«  semestre ,  an  12 ,  p.  156. 
(2)  V.  rEfprit  da  Code  civil  sur  Tarticle  174. 
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La  Cour  de  cas^Uon  demandait  qaon  rendit  U  iKsposi- 
lioD  commune  aux  neveux  et  nièces  qui  sont  plp6  yfûches 
parents  que  les  cousins  et  cousines-germaines. 

L'observation  ne  fut  pas  admise,  parce  que  pour  conférer 
le  droit  de  former  opposition ,  on  considéra  autant  la  natofe 
des  rapports  que  la  proximité  de  la  liaison  de  parenté,  et 
qu'en  droit  les  cousins  et  cousines-germaines  sont  oonsi-* 
dérés  comme  se  tenant  lien  de  frères  et  sœurs ,  et  les  on- 
cles et  tantes  comme  étant  à  l'égard  de  leurs  neveux  et  * 
nièces  dans  un  rapport  semblable  à  celui  de  père  et4«^^s(l). 

Aussi,  suivant  les  anciennes  mœurs  et  dans  TancienDe 
législation  romaine ,  le  mariage  était-il  probibé  entre  les 
cousins  et  cousines-germaines  comme  entre  les  firères  ai  le^ 
sœurs  ;  prohibition  nécessaire  pour  la  conservation  de  la  pu* 
relé  des  mœurs  domestiques  à  une  époque  où  plusieurs  gé^ 
nérations  de  la  même  famille  étaient  réunies  dans  une  babi? 
talion  commune. 

Le  respect  dû  par  des  ncvenx  et  des  nièces  à  leufs  oncles 
et  h  leurs  tantes  aurait  été  blessé  par  le  droit  d'opposition  aq 
mariage;  cet  inconvénient  ne  se  rencontrait  pas  entre 
cousins. 

Un  arrêt  de  la  Cour  dWix,  du  16  mars  1813 1  a  dédaré 
non  recevabie  ropposilion  d'une  petite-nièce  au  mariage  de 
de  sa  grand*tante  qui  était  avancée  en  âge. 

Un  autre  arrêt  du  22  avril  1808 ,  émané  de  la  Cour  do 
Bruxelles,  rejette  par  le  même  motif  l'opposition  au  mariage 
d'un  vieillard  par  ses  filles  et  ses  gendres.  La  loi  est  limita*- 
tive;elle  restreint  le  droit  aux  personnes  qu'elle  désigne 
expressément  (2). 

(i)  V.  Esprit  du  Code  civil. ,  sur  l'art.  174,  n*  t  j  'première  sabdi- 

Opinion  conforme  de  Merlin  ,  Répertoire,  re?rio  Opposition  ;  de  Del- 
%iricoort ,  gar  Tarlicle  174  ;  de  Dallez  rJné ,  C.  10,  p.  67 ,  no  30  ;  de  Va- 
7eille8,fio  166. 

(2)  Voir  les  deux  arrêts  dans  le  Journal  de  Sirey ,  (orne  6,  a,  |S7,el 
14.  210,  el  dansleHéperloire de  Merlin,  au  moi  Opp9SiU<m,suf  Vari.iH^ 
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Par  )t  même  raison ,  les  alliés,  quelle  que  soit  leur  proxi- 
mité^ ne  peuvent  former  opposition;  car  Tarticle  174  ne 
parle  que  des  parents.  Or  l'on  ne  peut  étendre  d'une  personne 
&  une  autre  le  droit  exorbitant  d'entraver  la  liberté  des 
mariages.  Lorsque  le  législateur  a  voulu  assimiler  les  alliés 
aux  parents  ,  il  l'a  dit  (V,  les  articles  161  et  162  du  Code  (1). 

Admettre  l'opposition  des  alliésce  serait  donc  violer  la  lettre 
de  l'article;  ce  serait  aussi  en  blesser  l'esprit  modérateur. 

M.  Vazeilles  critique  la  loi  sur  ce  qu'elle  a  trop  resserré  la 
voie  de  l'opposition.  Il  l'eût  voulue  plus  large  et  qu'elle  fât 
ouverte  à  tous  ceux  qui  pouvaient  avoir  intérêt  à  ce  que  le 
mariage  ne  fût  pas  contracté  et  surtout  aux  descendants  et 
au  ministère  public. 

Nous  examinerons  plus  tard  les  droits  et  les  devoirs  du 
ministère  public. 

Quant  aux  parents,  si  les  restrictions  de  la  loi  présentent 
dans  certains  cas  quelques  inconvénients ,  quelle  est  la  rè- 
gle qui  n'ait  pas  aussi  son  mauvais  côté?  Et  ne  seraient-ils 
pas  bien  plus  graves  ceux  qui  résulteraient  d'un  système 
contraire?  Faciliter  les  oppositions,  en  étendre  le  droit  à 
des  parents  plus  éloignés,  l'accorder  même  à  des  descen- 
dants,- ne  serait-ce  pas  favoriser  les  dissensions,  les  tracas- 
series? Ne  serait-ce  pas  encourager  les  attaques  des  enfants 
contre  leur  père ,  et  détruire  ou  au  moins  affaiblir  les  de- 
voirs de  famille  et  la  déférence ,  le  respect  dus  à  ses  chefs? 

On  a  demandé  si  des  membres  du  Conseil  de  famille  quoi* 
que  non  compris  dans  les  catégories  de  l'article  174,  pour- 
raient cependant  former  opposition  au  mariage  du  mineur 
qui  n'aurait  pas  demandé  ou  obtenu  le  consentement  de  ce 
conseil? 

M.  Delvîncourt  pense  qu'ils  ont  ce  droit  eu  se  fondant 
sur  ce  qu'ils  auraient  même  celui  de  demander  la  nullité 
du  mariage  qui  aurait  été  fait  (  voir  l'art.  182). 

<l)  Puraolon  1 1.  2 ,  n«  1(^4. 
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Celte  opinion  e^t  sujette  à  une  sérieuse  cooiestalîon.  Le 
législateur  n*a  pu  ignorer  qu'un  tel  cas  se  présenterait.  Si 
cependant  il  a  restreint  le  droit  d'opposition  à  des  parents 
d'un  degré  et  d'une  qualité  déterminés,  c'est  qu'il  n'a  pas 
voulu  l'accorder  à  d'autres.  Un  tel  droit  exorbitant  de  sa  na- 
ture y  ne  doit  pas  être  étendu  d*un  cas  à  un  antre  ni  des 
personnes  désignées  par  la  loi  à  celles  qui  ne  le  sont  pas.  Âd- 
, mettre  une  telle  extension  ,  cela  pourrait  conduire  à  auto- 
riser les  oppositions  des  neveux ,  des  enfants  même,  si  un 
oncle  plus  jeune  était  mineur  et  si  un  père  était  interdit. 

M.  Dalioz  n'adopte  l'avis  de  M.  Delvincourt  qu'en  le  mo- 
diCant  ;  il  pense  que  le  niembre  du  conseil  de  famille  peut 
prescrire  au  tuteur  de  s*opposer  au  mariage.  Ce  moyen  se- 
rait plus  sûr  ;  mais  si  le  tuteur  n'obéit  pas  à  la  prescription, 
comment  pourra-t-on  l'y  contraindre? 

On  remarquera  au  reste  que  la  difficulté  se  présentera  ra- 
rement. 

Car  les  parents  collatéraux,  auxquels  le  droit  d'opposition 
est  attribué,  sont  ceux  qui  composent  le  plus  ordinairement 
les  conseils  de  famille  (V.  les  art.  407  et  408  du  Code  civil). 

Lors  de  la  discussion  de  l'article  174,  le  premier  Consul 
demanda  si  les  parents  désignés  pourraient  former  opposi- 
tion, indépendamment  l'un  de  l'autre  ou  s'ils  n'auraient  ce 
droit  que  concurremment. 

11  fut  répondu  que  la  nature  des  deux  causes  qui  autori- 
saient des  oppositions  rendait  l'alternative  indifférente  (1). 

La  réponse  ne  fut  pas  contredite,  et  par  conséquent  il 
resta  reconnu  que  cbacuue  des  personnes  désignées  aurait  le 
droit  de  former  isolément  opposition  au  mariage  ou  quelles 
])Ourraient  se  réunir  et  la  former  concurremment. 

C'eût  été  rendre  la  faculté  illusoire  que  d'exiger  le  con- 
cours des  parents  indiqués ,  puisque  le  refus  d'un  seul  aurait 
suffi  pour  paralyser  Taclion  des  autres. 

(t;  Vuir  là  Lègislaliou  civile  de  Locré,  t.  4,  Commentaire  "2 ,  n<'38. 
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282.  On  a  vu  dans  le  texte  de  Tarticie  174  du  Code  que 
es  causes  sur  lesquelles  Topposition  du  parent  collatéral  doit 
lire  fondée  ,  se  réduisent  à  deux  : 

1"*  Défaut  du  consentement  du  conseil  dé  famille  dans  les 
:as  où  il  est  nécessaire; 
2^  Etat  de  démence  du  futur  époux. 
A  ces  causes  d^opposition  la  Cour  de  cassation  demandait 
ju'on  en  ajoutât  deux  autres. 

<i  Pourquoi,  disait-elle,  n'autoriserait-on  pas  Topposition 
»  fondée  sur  rengagement  d'un  des  contractants  dans  un 
i>  mariage  précédent  ou  sur  le  défaut  d'âge  requis  par  la 
»  loi?  Il  vaut  mieux  appeler  des  oppositions  que  d'exposer 
»  à  des  demandes  en  nullité  (1).  » 

M.  Locré  ajoute  :  «  qu'on  n'a  pas  cru  devoir  céder  à  ce 
»  vœu ,  parce  qu'il  ne  faut  écouler  les  collatéraux  que  dans 
D  les  circonstances  où  la  voix  de  la  nature  ne  peut  élre 
»  confondue  avec  celle  des  passions.  » 

Cette  observation  est  juste  ;  d'ailleurs  la  restriction  des 
causes  d'opposition,  dans  Tarticlc  174,  est  en  harmonie 
avec  les  autres  dispositions  de  la  loi,  et  surtout  avec  celles 
des  articles  184  et  187  du  Code  civil  qui ,  même  dans  les 
cas  de  nullité  les  plus  graves,  ne  permettent  pas  aux  héri- 
tiers collatéraux  d'intenter  l'action  en  nullité  du  mariage , 
du  vivant  des  époux,  maïs  seulemenl  lorsqu'ils  y  ont  un  in- 
térêt  né  et  actuel,  c'est-à-direaprès  leur  mort.  Car  l'intérêt  né 
et  actuel  des  parents  collatéraux  qui  voudraient  agir  en 
leur  qualité  de  parents  ne  peut  résulter  que  de  la  qualité 
d'héritiers  de  l'un  des  époux ,  qualité  qui  ne  peut  exister 
avant  le  décès  de  celui  des  époux  auquel  ils  succèdent. 

Il  était  donc  rationnel  de  refuser  aux  parents  collatéraux 
le  droit  de  s'opposer  à  un  mariage  dont  ils  ne  seraient  pas 


fi)  Esprit  (lu  Code  civil  de  Locrè  sur  Tarlicle  174  ;  voir  aussi  la  Lé- 
gislalioD  civile,  commerciale  cl  criminelle  du  môme  auteur,  tome  4  , 
Commentaire  9,  n»  35,  Gommeutaire  10,  u«  11  et  suivants. 
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autorisés  eax*in£mes  à  demander  la  nulHlé  après  sa  célé- 


1 


1 


bratioD. 

Des  deux  causes  qui  autorisent  les  parents  eollalèraax  (n 
désignés  par  la  loi  à  former  opposition  au  mariage ,  la  pre- 
mière exige  peu  de  développement.  |j 

Si  le  conseil  de  famille  n'a  pas  été  consulté  pour  le  ma- 
riage du  mineur  ou  s'il  a  refusé  son  consentement ,  l'on 
peut  présumer  que  l'union  projetée  est  désavantageuse  aa  |f 
mineur.  C'est  donc  une  sage  disposition  que  celle  qui  auto- 
rise ses  parents  les  plus  proches  à  venir  au  seeours  de  son 
erreur ,  de  sa  faiblesse  et  de  son  inexpérience ,  et  à  apporter 
par  leur  opposition  un  utile  obstacle  h  son  mariage. 

L'examen  de  la  seconde  cause  de  l'opposition  permise  aux 
collatéraux  nécessite  quelques  détails. 

Cette  seconde  cause  est  l'état  de  démence  du  futur  époux, 
et  la  loi  veut  qne  l'opposition  ne  soit  reçue  qu'à  la  charge 
par  l'opposant  de  provoquer  l'interdiction  et  d'y  faire  statuer 
dans  le  délai  qui  sera  fixé  par  le  jugement. 

283.  Cette  disposition  peut  faire  naitre  plusieurs  questions. 

Le  tribunal  peut-il  prononcer  sur-le-champ  la  main-levée 
de  l'opposition ,  ou  doit*-il  surseoir? 

S'il  surseoit  et  qu'il  ne  fixe  pas  de  délai  pour  faire  sta- 
tuer sur  la  démence,  quel  doit  être  le  sort  de  l'opposition? 

Lorsque  l'opposition  ,  fondée  sur  la  démence  a  été  formée 
par  des  collatéraux ,  le  tribunal  peut  ordonner  la  main- 
levée pure  et  simple,  sans  aucune  instruction  préalable; 
cela  n'est  pas  douteux,  car  l'article  174  le  déclare  expres- 
sément. Cependant  même  alors  ce  n'est  qu'avec  la  plus 
grande  circonspection  que  la  main-levée  doit  être  prononcée. 

Mais  lorsqu'une  telle  cause  est  invoquée  par  un  ascendant 
la  même  faculté  appartient-elle  au  tribunal? 

La  question  est  controversée.  Merlin  dans  son  Répertoire 
(  verbo  Opposition  ) ,  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  du  15 
décembre  1812,  décident  que  cette  faculté  n'existe  pas,  et 
que  l'on  doit  surseoir  pour  faire  juger  le  foit  déooQçé.  Cette 
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pînion  est  fondée  sur  la  présomption  naturelle ,  que  chez 
!S  ascendants  les  sentiments  d'affeclion  remportent  généra- 
(ment  sur  les  motifs  d'intérêt  qui  souvent  excitent  les  op- 
psUions  des  parents  collatéraux. 

Palloz  aine  pense,  au  contraire ,  que  le  pouvoir  discrétion" 
aire  des  tribunaux  s'applique  à  tous  les  cas.  (Voir  la  jn^ 
isprudence  générale  de  cet  auteur ,  t.  10,  page  64,  n^  12.) 

Cette  dernière  opinion  paraît  la  plus  légale.  Les  opposi- 
ions  au  mariage  ne  doivent  pas  être  facilement  admises, 
Qelles  que  soient  les  personnes  des  opposants  et  les  causes 
e  l'opposition. 

D'ailleurs  les  tribunaux  ne  peuvent  être  tenus  d'admettre 
provisoirement  une  opposition  que  les  circonstances  parais- 
ent  repousser,  et  à  laquelle  résiste  leur  conviction. 

Pourquoi  n'auraient-ils  pas  le  droit  de  prononcer  lamain- 
evée  pure  et  simple  de  l'opposition  d'un  ascendant,  motivée 
or  l'état  de  démence  du  futur  époux  ,  comme  celle  d'un 
tarent  collatéral? 

Les  ascendants  peuvent  se  laisser  entraîner  eux-mêmes 
lar  des  passions  dont  aucun  homme  n'est  exempt ,  et  si  les 
ribunaux  reconnaissent,  d'après  les  faits,  que  la  cause 
lléguée  n'est  pas  la  cause  réelle ,  et  que  sous  une  apparence 
l'intérêt  d'affection,  l'^iscendant  cache  un  motif  peu  hono- 
aille  et  qu'il  ne  peut  avouer,  pourquoi  ne  seraient-ils  pas  au- 
orisés  à  déjouer  ce  faux  prétexte  en  prononçant  la  main- 
)yée  de  l'opposition  ? 

Enfin  et  ce  qui  est  décisif  c'est  que  la  loi  ne  restreint  pas 
It  faculté  dont  elle  investit  les  tribunaux  aux  seules  opposi* 
ioBS  émanées  des  parents  collatéraux  ;  que  par  conséquent 
ette  faculté  peut  être  exercée  dans  d'autre  cas,  qu'au  reste 
\  ne  consulter  que  les  prinecipes  généraux  ;  les  magistrats 
Nsnvent  s'iU  se  trouvent  assez  éclairés  rejeter  la  demande 
Ans  recourir  aux  nouveaux  moyens  d'instruction  qu'on  leur 
)rQpose. 

Il  i^'y  aurait  donc  pas  violation  de  la  loi  4aps  la  décision  qui 
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ordonnerait  îuimédiatemcnt  la  aiain-levée  d*une  opposition' 
au  mariage ,  et  une  telle,  décision  rendue  par  une  Cour 
royale  serait  à  Fabri  de  cassation. 

Mais  si  cette  décision  avait  été  rendue  par  un  tribunal  ci-  |j 
vil ,  elle  pourrait  être  attaquée  par  la  voie  de  Tappel ,  et  le 
résultat  devant  la  Cour  dépendrait  de  Timpression  que  les 
circonstances  feraient  dans  l'esprit  des  magistrats  supérieurs.  |[ 

Nous  avons  vu  dans  Tarticle  174  que,  lorsque  le  tribunal 
reçoit  l'opposition  fondée  sur  la  démence  du  futur  époux,  il 
doit,  par  le  marne  jugement,  charger  l'opposant  de  provoquer 
rinterdiction  et  fixer  le  délai  dans  lequel  il  devra  y  être  statué. 

La  disposition  de  la  loi  est  si  claire,  si  formelle,  qu'il  n'est 
pas  à  présumer  qu'elle  soit  négligée  par  les  tribunaux. 

Si  cependant  elle  était  omise,  quelle  qu'en  fût  la  cause, 
comment  réparer  Terreur? 

On  aurait,  il  semble,  deux  moyens:  Tun  d'interjeter 
appel  du  jugement  et  de  le  faire  rectifier  par  la  Cour  ;  l'autre 
d'obtenir  devant  les  mêmes  juges  un  second  jugement  qui,» 
réparant  l'omission,  imposerait  la  charge  de  provoquer  l'in- 
terdiction et  fixerait  le  délai  pour  y  faire  statuer. 

On  fera  observer  que  le  délai  fixé  peut  être  prorogé  par 
les  tribunaux,  à  moins  qu'il  n'apparaisse  qu'il  y  a  eu  né-^ 
gligenceou  lenteur  affectée  de  la  part  de  l'opposant;  mais 
la  prorogation  doit  être  courte  et  se  réduire  au  temps  rigoiH 
reusement  nécessaire  pour  compléter  l'iostruction  prescrite. 

L'article  174  du  Code  civil  n'accorde  qu'aux  seuls  pareoti 
qu'il  désigne  le  droit  de  former  opposition  au  mariage.  Mais» 
selon  M.  Duranton  ,  ceux  des  parents  à  qui  la  loi  ne  donne 
pas  ce  droit  peuvent  dénoncer  au  ministère  public  des  causes 
qui  motiveraient  une  nullité  d'ordre  public.  —  Ils  peuvent 
aussi,  et  c'estmême  pour  eux  un  devoir,  prévenir  Tofficiei' 
de  l'état  civil  afin  qu'il  se  refuse  à  procéder  à  la  célébratioii 
du  mariage.  (Duranton,  t.  2,  n°  200.  ) 

Cette  opinion  suppose  que  le  ministère  public  peut  s'op- 
poser au  mariage.  Nous  examinerons  plus  bas  celte  question. 
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Qaant  à  Tofficier  public,  il  est  douteux:  qu'il  puisse  pré- 
ager  »  même  par  un  simple  sursis ,  la  réalité  et  la  validité 
le  la  cause  qui  lui  serait  dénoncée. 

284.  Nous  nous  sommes  occupés  jusqu  a  présent  des  trois 
rlasses  de  parents,  ascendants  ou  collatéraux,  que  la  loi  au- 
orise  à  former  opposition  au  mariage. 

Ce  droit  est  aussi  accordé  par  Tarticle  175  aux  tuteurs 
»li  curateurs  des  futurs  époux.  Mais  il  est  restreint  à  leur 
kgard ,  1^  à  Tabsence  du  consentement  du  conseil  de  famille; 
ft*  à  l'état  de  démence  du  futur  époux.  Encore  faut-il  dans 
es  deux  cas  que,  pour  agir,  le  tuteur  et  le  curateur  obtien- 
nent le  consentement  du  conseil  de  famille. 

Voici  les  termes  de  cet  article  : 

«  Dans  les  deux  cas  prévus  par  le  précédent  article ,  le   xn.  175. 
tuteur  ou  le  curateur  ne  pourra,   pendant  la  durée  de  la 
tutelle  ou  curatelle ,  former   opposition  ,  qu'autant  qu'il  y 
kura  été  autorisé  par  un  conseil  de  famille  qu'il  pourra  con- 
voquer. » 

Il  peut  paraître  surprenant  que  le  tuteur,  administrateur 
légal  de  la  personne  du  mineur  ou  de  Tinterdit ,  que  le  eu- 
tuteur,  qui  est  aussi  un  surveillant  désigné  par  la  loi,  aient 
besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  former 
nne  opposition  que  leurs  fonctions  même  et  Tintérùt  de  leur 
Hupille  semblaient  leur  commander. 

Cependant  la  mesure  est  sage.  C'est  une  précaution  bien- 
bisante  propre  à  garantir  les  mineurs  des  abus  d'une  puis- 
sance qui  n'est  pas  toujours  protectrice. 

Quoique  le  conseil  de  famille  n'ait  pas  été  consulté ,  le 
mariage  projeté  peut  être  avantageux  au  mineur.  11  est 
«donc  convenable  de  ne  pas  en  livrer  le  sort  à  l'arbitraire 
isolé  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur,  mais  d'en  référer  à  la 
sollicitude  affectueuse  du  conseil  de  famille,  juge  naturel 
des  intérêts  du  pupille. 

L'allégation  de  la  démence  doit  être  aussi  soumise  au 
conseil  de  famille ,  qu'il  ait  ou  non  approuvé  déjà  le  mariage. 
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Si  le  conseil  ii*a  pa»  encore  été  appelé  k  donner  son  atis, 
eeloi  qu'il  exprimera ,  en  le  supposant  fatorarlle,  prëvienàft 
la  nullité  du  mariage. 

Si  9  au  contraire ,  le  conseil  ayaif  déjà  consenti  an  ina^ 
riage ,  consulté  de  noureau  par  le  tuteur ,  et  éclairé  par  ki 
documents  qu'il  en  recerra ,  il  peut  changer  d'opinion  eti 
vouloir  empêcher  nne  union  qui  serait  déplorable  dans  ^11 
origine  par  la  faiblesse  d*esprit  de  l'un  des  éponx ,  et  (ffàï 
pourrait  derenir  funeste  dans  ses  effets  par  les  eonséqaeflMtj 
d'une  telle  alliance. 

Sous  tous  les  rapports,  la  mesure  législative  est  fecoto^j 
mandable. 

Dans  les  deux  cas,  d'ailleurs,  la  sagesse  des  tribunânxl 
réparera  les  erreurs  ou  les  injustices  des  oppositions  c[tie  Y^A 
veuglementon  les  passions  auraient  dictées. 

Si  le  futur  est  interdit  ou  soumis  à  un  conseil  jirdScrairé,] 
le  tuteur  ou  le  curateur  peut-il  former  opposition  an  mâ-| 
riage  ? 

Il  le  peut,  selon  Duranton,  m^rne  sans  Fantoi^isatioiï  da 
conseil  de  famille ,  voir  tome  2. 

Cette  opinion  paraît  trop  tranchée.  L'interdit  est  assiniilt 
au  mineur.  On  dort  donc  lui  appliquer  les  règles  protectrices 
établies  pour  celui-ci. 

L'individu  soumis  à  un  conseil  judiciaire,  était  lili-mSakl 
frappé  d'une  sorte  d'interdiction  pour  tous  ses  actes  impor^ 
tanfs ,  doit  jouir  des  mêmes  avantages  que  t'intérdif  et  le 
mineur. 

Nous  pensons ,  d'ailleurs ,  que  le  conseil  dé  famille  peut , 
dans  les  deux  cas,  autoriser  Toppositioii  sauf  aux  (rilmnâiix 
à  en  juger  le  mérite. 

295.  11  nous  reste  à  examiner  si  le  ministèfô  pliblîc  à  lé 
droit  de  former  opposition  au  mariage  dans  les  divers  cals  oA 
la  loi  le  défend ,  et  où  il  serait  autorisé  à  en  demander  là 
nullité. 
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Ces  cas  sont  : 

Le  défaut  d'âge  compétent  » 

L'existence  d'un  premier  mariage  , 

La  parenté  ou  l'alliance  en  ligne  directe  à  tous  les  degrés 
el  en  ligne  collatérale  jusqu'au  degré  d'oncle  et  de  nièce  in- 
clusivement (V.  l'art.  184  du  Code  civil). 

Duranton  attribue  dans  ces  divers  cas  le  droit  d'opposi- 
tion au  ministère  public  ^  parce  que  les  empêchements  sont 
dirimants  et  qu'il  y  aurait  nullité  d'ordre  public  si  les  pro- 
Vbitions  de  la  loi  étaient  violées. 

Il  considère  aussi  comme  une  nullité  d'ordre  public  celle 
qui  vicierait  le  mariage  contracté  par  une  personne  morte 
civilement  (Code  civil,  art.  25)  f  ou  celle  qui  résulterait  de 
l'incompétence  de  l'officier  public  (V.  C.  c,  art.  165),  et 
il  pense  que  ces  deux  causes  de  nullité  autorisent  également 
le  ministère  public  à  former  opposition  au  mariage. 

L'auteur  fait  remarquer  qu'il  serait  choquant  pour  la  saine 
raison  de  refuser  au  ministère  public  le  droit  de  s'opposer 
k  un  mariage  dont  il  lui  serait  prescrit  de  demander  la  nul- 
lité dès  qu'il  aurait  été  contracté  (Duranton,  tome  i^'^, 
ii«2Ôl). 

ProudhoB,  dans  son  Traité  des  personnes  /attribue  aussi 
au  ministère  public  lé  droit  de  former  opposition  pour  em^ 
pécher  la  bigamie.  Y.  t.  1 ,  p.  237. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Ikuxelles,  du  1^*^  août  1808,  a  re- 
ccmnv  au  ministère  publie  le  droit  de  s'opposer  à  un  ma^' 
liage  (V.  Sin5y,t.  8.  2.  273). 

DaUoz  aine  combat  ces  opinions  ;  il  lui  paraît  daogereuA 
d'investir  le  ministère  public  d'une  sorte  de  pouvoir  inqo»- 
atonal  {Diaionn.  de  Jnrisp.,  U  10,  p.  67,  ù<>  2). 

TouUîef  esamiae  la  queslioa  sans  la  résoudre.  Il  £iî4  db** 
server  nvee  sagesse  qu'il  vaut  aaieiix  prèvenit  les  HUês  qm 
les  pulnr  ;  et  il  ttotrte  qu'un  tribunal  pût  rejeter  Toppositioii 
du  ministère  public ,  fondée ,  par  exemple ,  sur  ce  que  l'un 
des  futurs  époux  n'a  pas  atteint  l'â^e  fixé  par  la  loi. 


3M  iBAiim  ift 

fiiAat  i»-  4irwi  4e  fanu^r  ■fywiilîiB  aKKHarâecs.  dix 
«esxastàe  w  l!:  fâka»  4*  k  k«  ne  fg-twiiM  yas  ^  cie  ^bp  le 

fiesft  J»  sssfiatre  fwifniw,  «1  ^««-^dBer  ûwi  TsÊÈemÉÊm  4t  a 

fiMT  se  fdtt  f >KprHM-  a«iL  piaer.  f^iiiMciLitj  i— lite  ki  pr 
lalw? 

^'il  |tf>He  as  fiik*fe  4e  la  loi  :  car  ■■  t:?!  mmtM  pownil 

litMi:  b  vw  4e  la  4êfMHMÎalm  serait ,  av  KSie.  Irap  pn 
«ire  4aaH  ««  nsa^e  cmuhe  4aas  se»  rênltats  poar  lai  ac- 

Xaif  D4tt§  pes!4»$  a^c^  Balloz .  oMUne  faïajl  le  pesspr 
Tavliier  lai  ■C'ie  ,  que  le  4ml  4'oppofiîtiQn  M'ipimljeal 
paef  ao  niotiititfre  pablîc. 

La  kii  se  la  loi  aororde  pas  expresBcaeal.  Ceb  sdDMi 
pMir  le  l«î  refuser   1  . 

D'aiikars,  la  di<4iQclion  si  Iraiidiêe  en  France  entre  rai- 
imité  jaiinaire  et  raotorité  administrative  *  ne  persettiait 
pas  qo'oo  conférât  on  tel  drMt  ao  ministère  pnbGc. 

C'est  â  raotorité  administratiTe  qne  la  loi  a  confié  h  piH 
lice  préTenlire  et  le  maintien  4e  Tordre  poUie  ;  rantsrilè 
jodiriaire  et  le  mioîstère  pnUie  qoi  en  fait  partie ,  sont  sen- 
lement  iorestis  de  la  police  répressiTe ,  r'est-à-dire,  da  droit 
de  rechercher  les  crimes ,  les  délits ,  et  d>n  poarsnifre  la 
punition.  Tant  qu'on  lait  répréhensilile  n*a  pas  été  accompKf 
le  ministère  poblic  n*a  aocone  action.  Le  déUt  même  était 
consommé,  c*est  par  la  Toie  de  Finstroction  criminelle ,  noB 
par  action  civile  qoe  le  ministère  poblic  exerce,  en  général, 
ses  poorsoites.  Poor  être  admissible  à  former  opposition  i 

(i;  Herlifl ,  Béferu,  ▼.  Op^mUion  sor  l'tert.  174. 
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un  mariage,  il  lui  faudrait,  comme  pour  les  demandes  en 
nullité  y  qu'il  eût  reçu  de  la  loi  une  mission  spéciale  et  for^ 
melle* 

On  fera  d'ailleurs  observer  que  de  tous  les  empêchements 
dirimants  »  le  seul  dont  la  violation  entraîne  une  peine  éta- 
blie par  la  loi,  c'est  l'existence  d'un  premier  mariage  (Voir 
Fart.  340  du  Code  pénal). 

Le  droit  d'opposition  a  été  refusé  au  ministère  public  par 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  du  26  avril  1833 ,  que  rap- 
porte Sirey',  t.  33.  2.  286.  Cet  arrêt  adopte,  il  semble,  ia 
vraie  doctrine. 


CHAPITRE  II. 

Des  formalités  des  oppositions. 
SOMMAHEIS. 


.  V 


286.  Les  formalités  des  oppositions  sont  exirinséiques  ou  intrinsèques,, 
887.  Des  formalités  extrinsèques, 

288.  Le  Code  n'établit  pas  de  peine  pour  leur  omission, 

289.  A  qui  V opposition  doit-elle  être  signifiée? 

290.  L opposition  doit-elle  être  signée  par  l'opposant  ou  son  procu- 
reur fondé? 

291.  L  opposition  doit  être  énoncée  en  marge  sur  le  registre  des  publi- 
cations, 

292.  Des  formalités  intrinsèques  de  V opposition, 

293.  Elle  doit  énoncer  la  qualité  de  l'opposant, 
9!è^,*Autres  énonviations  exigées ,  savoir  :  Un  domicile  élu  ; 

Les  causes  sur  lesquelles  l'opposition  est  fondée,  excepté  à  V égard 
des  ascendants, 

295.  L'omission  de  ces  énonciations  rend  Vacte  nul, 

296.  Mais  la  nullité  doit  être  prononcée  par  le  juge, 

297.  QmAsi,  malgré  t opposition,  V  Officier  de  V Etat  civil  célébrait 
le  mariage  ? 

286.  Les  oppositions  au  mariage  sont  faites  par  des  actes 
extrajudiciaires  du  ministère  des  huissiers.  Elles  sont  sou- 
TOME  I.  %Q 
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mises  w%  formalités  ordinaires  des  exploits»  telles  iqa'elks 
sont  indiquées  dans  le  Gode  de  procédure,  et  de  plus  à  quel- 
ques formalités  particulières  prescrites  par  le  Code  civil. 

Ces  formalités  particulières  sont  de  deux  fififtw  : 

Les  unes  sont  extrinsèques ,  c'est-à-dire  qu'elles  tienneQt 
à  la  forme  extérieure  des  actes  d'opposition. 

Les  autres  y  qui  sont  intrinsèques»  ont  pour  objet  les 
énonciations  que  les  actes  doivent  contenir. 

L'article  66  du  Code  civil  règle  les  premières. 

L'article  176  détermine  les  secondes. 

287.  Examinons  d'abord  les  formalités  extrinsèques. 
L'article  66  est  ainsi  conçu  : 

Art.  G6.  «  Les  actes  d'opposition  au  mariage  seront  signés  sur 
»  l'original  et  la  copie  par  les  opposants  ou  par  leurs  fondés 
»  de  procuration  spéciale  et  authentique;  ils  seront  signifiés^ 
»  avec  la  copie  de  la  procuration ,  à  la  personne  ou  au  do- 
»  micile  des  parties  et  à  l'officier  de  l'Etat  civil  qui  mettra 
x>  son  visa  sur  l'original.  » 

Toutes  ces  formalités  ont  été  empruntées  de  laloi  du  20  sep- 
tembre 1792.  Elles  étaient  même  tellement  de  rigueur, 
que  leur  omission  autorisait  l'officier  publie  à  regarder  les 
oppositions  comme  non  avenues ,  et  à  passer  outre  à  l'acte 
de  mariage.  (V.  les  articles  4,  5,  6  et  9  de  la  seetion  8  da 
titre  4  de  cette  loi  (1). 

288.  Le  Code  civil,  en  adoptant  les  formalités .^  a  gardé 
le  silence  sur  la  peine  attachée  à  leur  inobservatÎQp» 

De  là  incertitude  et  controverse. 

289.  On  s'est  demandé  d'abord  si  l'opposition  devait  être 
signifiée  à  chacun  de  ceux  entre  lesquels  l'union  est  pro- 
jetée? 

La  question  parait  résolue  par  les  termes  mémes<  d0  V^S'^ 

(\)  Le  Code  de  Vaad  dit  qae  les  actes  d'opposition  seront  faits  par  ex- 
ploil  80U8  le  sceau  dn  juge  de  paix  ("art.  83). 

Le  Code  cvt'û  holl^mdaîs  renvore  pour  les  formes  tua  Code  de  proeè- 
dwf  (art.  123).  f; 
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ticle  qui  9  efi  parlant  dé  la  significatioù  à  faire  à  la  pefsôïihe 
ou  au  domicile  deê  pùrtieÈ  indistinctement ,  exprime  claire- 
ment que  ce  n'est  pas  à  une  seule  partie  que  la  signification 
doit  être  faites  et  que  par  conséquent  elle  doit  Tétre  nôfi- 
seulement  à  celui  des  futurs  époux  qui  y  donne  lieu  ,  mais 
encore  à  Tautre  personne  avec  laquelle  le  mariage  est  an- 
noncé. Cette  personne  est  »  en  effet ,  une  des  parties  inté- 
ressées. Il  importe  qu'elle  soit  instruite  de  l'obstacle  qui 
s'oppose  à  l'union  proposée.  Elle  a  besoin  de  connaître  les 
termes  de  l'opposition  et  les  motifs  sur  lesqnels  elle  est  fon- 
dée ,  pour  pouvoir  en  apprécier  le  Inérite  et  persister  dans 
Son  projet  où  y  renoncer. 

Si  elle  y  renonce ,  l'éclat  d'un  procès  deviendra  inutile. 

Si  elle  y  persiste ,  elle  n'aura  cependant  pas  le  droit  d'agir 
elle-même  en  nàain^evée  de  l'opposition.  L'action  comme  Id 
défense  n'appartiendront  qu'à  la  partie  parente  de  l'op^ 
posant. 

Telle  est ,  sur  cette  première  question ,  l'opinion  des  di- 
vers autedrs;  elle  nous  parait  trop  conforme  à  l'ésprît 
comme  à  la  lettre  de  la  loi,  trop  jdàte,  en  Un  iûùt,  pour  Hé 
pas  l'adopter  (1). 

On  doit  conclure  de  là  que  l'opposition  serait  nulle  si  elle 
n'était  pas  signifiée  knx  deux  parties. 

Mais  doit^n  la  signifiier  h  pluft  d'un  officier  de  l'Etat 
civil? 

L'article  66  ne  parle  que  d'un  sieul  de  ces  offîciers^.  a  Lèâ 
»  actes  d'opposition  seront  signifiés ,  dif-il ,  à  Vofficier  dé 
»  VEtat  civil  qui  mettra  son  visa  sur  l'original.  » 

Les  article^  suivants  »  notamment  l'article  68  et  l'article 
176  f  sembleraient  indiquer  que  c'est  à  l'officier  de  l'Etat 
civil  qui  doit  célébrer  le  mariage  qUé  doit  être  faite  la  signi- 
fication. On  conçoit  y  au  reste ,  que  c'est  surtout  à  l'ofScier 


(i;  Duranton,  tome  2,  n»  2  ;  Vazeilles,  1. 1 ,  ti*  171;  Dalfôz  atnè,  1. 10, 
p.  68,  n»  6. 
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du  lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré  qu'il  imporle  de  (aire 
connaître  Topposilion  et  ses  causes  pour  qu'il  sache  s'il  doit 
s  y  arrêter.  Celait  aussi  cet  officier  que  désignait  spéciale- 
ment le  projet  de  la  Commission.  (V.  l'Esprit  da  Code  civil, 
par  Locré ,  sur  l'article  176.  ) 

Cependant  la  loi  ne  s'expliquant  pas ,  et  le  lieu  où  la  ce* 
lébration  du  mariage  serait  faite  pouvant  être  ignerè  de  l'op- 
posant» il  suffira  comme  il  sera  nécessaire  de  faire  Bêtifier . 
l'opposition  à  l'officier  de  TEtat  civil  de  la  résidence  de  celui 
contre  lequel  l'opposition  est  formée. 

En  effet,  les  précautions  prises  par  la  loi  ne  pQrmettroot 
pas  à  Tolficier  public  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage 
d*ignorer  l'existence  de  l'opposition,  quel  que  soit  celui  de  ces 
fonctionnaires  auquel  elle  ait  été  signifiée.  Car  l'article  67 
du  Code  veut  que  celui  qui  la  reçoit  en  fasse  sclhs  délai  um 
mention  sommaire  sur  le  registre  des  publications  »  et  les  ar- 
ticles 68  et  69  défendent  à  tout  ofGcier  public  de  célébrer  le 
mariage  sans  qu'on  lui  présente  des  certificats  des  officiers 
de  l'Etat  civil  des  diverses  communes  où  les  publications  au- 
ront été  faites ,  constatant  qu'il  n'existe  point  d'opposition. 

Cependant ,  pour  assurer  l'effet  de  son  opposition,  l'oppo- 
sant agira  prudemment ,  en  la  formant  tout  à  la  fois  au  do- 
micile du  futur  époux  et  à  celui  de  la  future  épouse. 

Mais  cette  sage  précaution  ,  si  propre  à  prévenir,  les  dan- 
gers de  la  négligence  des  officiers  civils,  et  qui  a  été  indi- 
quée dans  les  discussions  du  Conseil  d'Etat,  n'est  pas  pres- 
crite à  peine  de  nullité.  On  pourrait  donc  la  négliger  sans 
danger  (1). 

L'officier  public  en  recevant  la  copie  de  l'opposition  doit 
apposer  son  visa  sur  l'original. 

Le  défaut  de  visa  rend-il  l'opposition  nulle? 

Le  Code  civil  est  encore  muet  sur  la  difficulté. 

(t)  V.  Locré  sur  Tart.  176;  Duranlon ,  t.  2,  n»  210;  Vazeilles, 
ii«  172;  jlilazeyrat,  Quest.  sur  le  Code  civil ,  p.  64,  u^  197;0alloz 
aîné,  l.  10,  p.  68,  u»  7. 
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Mais  comme  la  formalité  est  empruntée  du  Gode  de  pro- 
cédure f  art.  69  ,  on  doit  appliquer  à  son  omission  la  peine 
de  nullité  prescrite  par  ce  dernier  Code.  (V.  Tart.  70.  ) 

Le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  rempli  si  l*on  pouvait  violer 
impunément  la  règle. 

Elle  a  été  prescrite  afin  de  garantir  aux  parties  intéressées 
la  réalité  et  l'exactitude  de  la  signification  qu*elle  or- 
donnait ;  et  cette  garantie ,  aussi  importante  pour  Tofficier 
public  que  pour  les  parties ,  disparaîtrait  si  le  visa  pouvait 
être  négligé. 

290.  Une  difficulté  plus  sérieuse  roule  sur  la  signature 
de  l'opposant  ou  d'un  fondé  de  procuration  spéciale. 

Cette  difficulté  divise  les  auteurs. 

Vazeilles  et  Mazeyrat  pensent  que  la  signature  de  l'oppo- 
sant sur  l'original  et  sur  la  copie  n'est  pas  de  rigueur  ;  qu'elle 
n'est  pas  prescrite  à  peine  de  nullité  ;  que ,  par  conséquent» 
cette  peine  ne  doit  pas  être  appliquée.  Ils  invoquent ,  pour 
la  repousser,  l'article  1030  du  Code  de  procédure  qui  dé- 
fend de  déclarer  nul  un  exploit  ou  un  acte  de  procédure 
lorsque  la  nullité  n'en  est  pas  formellement  prononcée  par 
la  loi  (1). 

Duranton  rappelle  la  règle,  mais  n'examine  pas  les  consé- 
quences de  son  inobservation  (2). 

Dalloz  aîné  pense  que  sans  la  signature  de  l'opposant  sur 
l'original  et  la  copie  l'opposition  est  nulle  (3). 

Cette  dernière  opinion  a  été  consacrée  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Liège ,  du  24  août  1812 ,  rapporté  soit  dans  le  Dic- 
tionnaire de  Jurisprudence  de  Dalloz  aîné  ,  t.  10,  p.  68,  n®  5, 
soit  dans  le  Recueil  périodique  de  Dalloz  jeune ,  t.  2.  695. 

C'est ,  il  semble ,  l'opinion  la  plus  juste ,  la  plus  en  bar- 


(\)  Vaseilles.,  1. 1 ,  no  171  ;  Mazeyrat ,  p.  H  9  no  196. 

(2)  Duranton ,  I.  2 ,  n»  209. 

(3)  Dalloz  aîîJè ,  1. 10,  p.  68,  Ho  5.  V.  aussi  Merlin,  KéperL,  y.  Oippo- 
•iîion. 
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légisialeurs  du  Code  ont  pris  une  partie  des  formalités  iik- 
trinsèques  de  ces  actes  importants.  (Y.  les  articles  ci-dessus 
cités.) 

Elles  sont  consignées  dans  l'art.  176  dont  voici  les  termes: 

Lrt.  176.        «  Tout  acte  d'opposition  énoncera  la  qualité  qui  donne 

]»  à  l'opposant  le  droit  de  la  former  ;  il  contiendra  électim 

k>  de  domicile  dans  le  lieu  où  le  mariage  devra  être  célébré. 

»  il  devra  également ,  à  moins  qu'il  ne  soit  fait  à  la  re^ 
»  quête  d'un  ascendant ,  contenir  les  motifs  de  l'opposition. 

»  Le  tout  à  peine  de  nullité  et  de  V interdiction  de  V officier 
X»  ministériel  qui  aurait  signé  Tacte  contenant  opposition.  » 

293.  Des  trois  énonciations  exigées  dans  l'acte  d'opposi* 
tion  les  deu3L  premières  n'étaient  pas  prescrites  par  la  loi  da 
20  septembre  1792.  Cette  loi  ne  parlait  ni  de  la  qualité  de 
l'opposant  ni  de  l'élection  de  domicile  dans  le  lieu  de  la  cé« 
lébration  du  mariage. 

La  désignation  de  Topposant  n'avait  aussi  été  imposée  ni 
par  la  Commission  de  rédaction  ni  par  la  Section  de  législa:* 
tion  ;  elle  fut  ajoutée  à  l'article  sur  la  proposition  du  TribiH 
nat  qui  fit  observer  «  qu'il  importe  que  les  parties  intéressées 
aient  une  parfaite  connaissance,  dès  que  l'opposition  paraît, 
des  qualités  de  l'opposant  (1).  » 

294.  C'est  aussi  sur  l'observation  du  Tribunal  que  fut 
ajoutée  à  l'article  l'obligation  d*énoncer  les  motifs  de  l'op* 
position.  Celte  obligation  avait  été  omise  dans  le  projet  quoi- 
que exprimée  dans  la  loi  de  1792.  Elle  fut  jugée  nécessaire 
parce  qu'elle  a  se  liait  au  système  général  de  faciliter  aax 
»  parties  les  moyens  de  faire  cesser  les  oppositions  mal 
»  fondées.  » 

La  négligence  d'une  seule  de  ces  trois  prescriptions  ren- 
drait nul  l'acte  d'opposition. 

On  ne  serait  pas  admis  à  y  suppléer  par  de  vagues  équipol- 
lences  qui  laisseraient  quelque  incertitude  dans  la  mention. 

(t)  Locrè ,  Esprit  du  Code  civil  sur  l'art.  176. 
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Aiosi,  pour  désigner  le  parent  auteur  de  laetc  d'opposi- 
tion ,  il  ne  suffirait  pas  de  lui  donner  la  qualité  de  proche 
parent  ou  d'héritier  présomptif,  cette  expression  ne  faisant 
pas  connaître  le  degré  de  parenté,  ni  par  conséquent  si  l'op- 
posant est  dans  la  classe  de  ceux  auxquels  la  loi  donne  le 
droit  de  former  opposition  (V.  Merlin,  Rép. ,  v®  Opposi- 
tion; et  Dallozaîné,  t.  10 ,  p.  67 ,  u®  10).  Ce  dernier  au- 
teur cite  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  13  thermidor 
an  XI,  qui  a  prononcé  l'interdiction  d'un  huissier  pour  avoir 
signé  un  acte  d'opposition  fait  à  la  requête  de  proches  pa- 
rents qui  n'étaient  pas,  il  est  vrai,  du  nombre  de  ceux  dont 
parle  l'art.  174  (V.  Dalloz ,  ibid,  à  la  p.  65). 

L'élection  de  domicile  est  surtout  importante,  puisqu'elle 
a  pour  but  de  faciliter  la  demande  en  main-levée  et  l'assigna- 
tion au  domicile  élu  pour  y  parvenir.  Aussi  cette  condition  est- 
elle  du  nombre  de  celles  que  l'art.  176  prescrit  à  peine  de 
nullité.  M.  Merlin  pense  que  si  cette  élection  de  domicile  a 
été  omise,  l'opposition  ne  devrait  pas  arrêter  l'officier  de  l'E- 
tat civil  ni  l'empêcher  de  procéder  au  mariage  projeté.  (Mer- 
lin, Répertoire,  v.  Opposition  sur  lart.  277.) 

Cette  opinion  est  contraire  au  texte  de  l'art.  68  du  Code 
civil»  qui  veut  qu'en  c(is  d'opposition ,  l'officier  de  l'Etat  ci- 
vil ne  puisse  célébrer  le  mariage  avant  qu'on  lui  en  ait  re- 
mis la  main-levée,  et  ce  à  peine  d'amende  et  de  dommages  et 
intérêts. 

Le  texte  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  oppositions 
régulières  et  celles  qui  ne  le  sont  pas.  Ce  n'est  point  d'ail- 
leurs à  l'officier  de  TEtat  civil  à  prononcer  sur  le  mérite  de 
l'opposition.  Celui  des  futurs  conjoints  que  l'opposition 
frappe  doit  donc  en  demander  judiciairement  la  main-levée. 

Mais  il  se  présente  une  autre  difficulté. 

L'art.  176  veut  que  le  domicile  soit  élu  dans  le  lieu  où  le 
mariage  doit  être  célébré. 

Or,  si  les  époux  futurs  ont  deux  domiciles  différents ,  le 
lieu  de  la  célébration  peut  être  ignoré  puisqu'il  est  permis  de 
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Si  le  conseil  n'a  pas  encore  été  appelé  à  dônncfr  son  atis, 
celui  qu'il  exprimera ,  en  le  supposant  fatoralle,  préviendra 
la  nullité  du  mariage. 

Si  y  au  contraire,  le  conseil  avait  déjà  comsenti  ati  ma- 
riage, consulté  de  nouveau  par  le  tuteur,  et  éclairé  par  les  |( 
documents  qu'il  en  recevra,  H  peut  changer  d'opiniofr  et  |(l 
vouloir  empêcher  une  union  qui  serait  déplorable  dans  son 
origine  par  la  faiblesse  d'esprit  de  Vxm  des  époax ,  et  qtA 
pourrait  devenir  funeste  dans  ses  effets  par  les  conséqucttce^ 
d'une  telle  alliance* 

Sous  tous  les  rapports ,  la  mesure  législative  est  f ecoln- 
mandable. 

Dans  les  deux  cas ,  d'ailleurs ,  la  sagesse  des  tribunaux 
réparera  les  erreurs  ou  les  injustices  des  oppositionis  qtie  l'a- 
veuglement ou  les  passions  auraient  dictées. 

Si  le  futur  est  interdit  ou  soumis  à  un  cfonseit  jiTdScraîfé, 
le  tuteur  o«  le  curateur  peut-il  former  opposition  au  ma- 
riage ? 

11  le  peut ,  selon  Ehnranton ,  mféme  sans  rautorisatioiï  da 
conseil  de  famille ,  voir  tome  2. 

Celte  opinion  paraît  trop  tranchée.  L'interdit  est  assimilé 
au  mineur.  On  dort  donc  lui  appliquer  les  règles  protectrices 
établies  pour  cekri-cî. 

L'individu  soumis  à  un  conseil  judiciaire,  était  tùi-mSiâcl 
frappé  d'une  sorte  d'interdiction  pour  tous  ses  actes  impor- 
tairts ,  doit  jouir  des  mêmes  avantages  que  l'iAférdif  et  le 
mineur. 

Nous  pensons,  d'ailleurs,  que  le  conseil  de  famille  peut, 
dans  les  deux  cas,  autoriser  l'opposition  sauf  atix  frilRnnàax 
à  en  juger  le  mérite. 

285.  Il  nous  reste  à  examiner  si  le  ministère  ptiÙic  à  lé 
droit  de  former  opposition  au  mariage  dans  les  divers  cas  où 
la  loi  le  défend ,  et  où  il  serait  autorisé  à  en  demàtidfér  là 
nullité. 


: 
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Ces  cas  sont  : 

Le  défaut  d'âge  compétent , 

L'existence  d'un  premier  mariage  , 

La  parenté  ou  l'alliance  en  ligne  directe  à  tous  les  degrés 
ît  en  ligne  collatérale  jusqu'au  degré  d'oncle  et  de  nièce  in- 
:lusivement  (V.  l'art*  184  du  Code  civil). 

Duranton  attribue  dans  ces  divers  cds  le  droit  d'opposi- 
kion  âu  ministère  public  f  parce  que  les  empêchements  sont 
dirimants  et  qu'il  y  aurait  nullité  d'ordre  public  si  les  pro-- 
bibitions  de  la  loi  étaient  violées. 

Il  considère  aussi  comme  une  nullité  d'ordre  public  celle 
qui  vicierait  le  mariage  contracté  par  une  personne  morte 
civilement  (Code  civil ,  art.  25) ,  ou  celle  qui  résulterait  de 
l'incompétence  de  l'officier  public  (Y.  C.  c.^  art.  165) »  et 
il  pense  que  ces  deux  causes  de  nullité  autorisent  également 
le  ministère  public  à  former  opposition  au  mariage. 

L'auteur  fait  remarquer  qu'il  serait  choquant  ponrla  saine 
raison  de  refuser  au  ministère  public  le  droit  de  s'opposer 
à  un  mariage  dont  il  lui  serait  prescrit  de  demander  la  nul- 
lité dès  qu'il  aurait  été  contracté  (Duranton,  tome  i^^y 
n«  201). 

Proudhon ,  dans  Son  Traité  des  personnes  /attribue  àum 
au  ministère  public  le  droit  de  former  apposition  pour  em* 
pécher  la  bigamie.  Y.  t.  1 ,  p.  237. 

Un  arrêt  de  k  Couf  de  Bruxelles,  du  1^*^  août  1808,  a  re^ 
connu  au  ministère  public  le  droit  de  s'opposer  à  un  ma^ 
Hag©(Y.  Siitîy,t.  8.  2.  273). 

Dalloz  aine  combat  ces  opinions  ;  il  lui  parait  daogereuK 
d'investir  le  ministère  public  d'une  sorte  de  pouvoir  inqai* 
sîtorial  {Dioiwnn.  de  JwrUsp.^  t.  10,  p.  67,  n^  2). 

TouUîer  esamiae  la  queslîoa  sans  la  résoudre.  Il  Iaî4  oIh 
scnrver  avec  sagesse  qu'il  vaut  «lievx  prèvcnit  les  Aélits  quv 
Ifis  punir  ;  et  il  d#«tte  qu'un  tribunal  pât  rejeter  Topposition 
du  ministère  public,  fondée,  par  exemple,  sur  ce  que  l'un 
des  futurs  époux  n'a  pas  atteint  l'â^e  fixé  par  la  loi. 
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Mais  il  reconnaît  que  la  loi  ne  donne  pas  au  ministère 
public  le  droit  de  former  opposition  aux  mariages  ,  et  il  se 
demande  si  le  silence  de  ta  loi  ne  provient  pas  de  jce  que  le 
ministère  public  a ,  comme  toute  autre  personne,  la  faculté 
de  dénoncer  à  Tofficier  public  les  empêchements  qui  s'oppch 
sent  au  mariage  proposé,  et  d'éveiller  ainsi  Taltention  de  ce 
fonctionnaire  qui,  étant  averti,  ne  célébrerait  pas  le  mariage 
pour  ne  pas  s'exposer  aux  peines  prononcées  contre  lui  par 
la  loi? 

Nous  n'adoptons  pas  l'opinion  de  Touiller  sur  le  motif 
qu'il  prête  au  silence  de  la  loi  ;  car  un  tel  motif  pourrait 
s'appliquer  aussi  à  tous  ceux  qui  sont  admis  à  former  oppcH 
sition;  la  voie  de  la  dénonciation  serait,  au  reste,  trop  pea 
sâre  dans  son  usage  comme  dans  ses  résultats  pour  lui  ac- 
corder quelque  confiance. 

Mais  nous  pensons  avec  Dalloz ,  comme  parait  le  penser 
TouUier  lui-même  ,  que  le  droit  d'opposition  n'appartient 
pas  au  ministère  public. 

La  loi  ne  la  lui  accorde  pas  expressément.  Cela  suffirait 
pour  le  lui  refuser  (1). 

D'ailleurs,  la  distinction  si  tranchée  en  France  entre  Tao' 
torité  judiciaire  et  l'autorité  administrative  ,  ne  permettrait 
pas  qu'on  conférât  un  tel  droit  au  ministère  public.    ' 

C'est  à  l'autorité  administrative  que  la  toi  a  confié  lapo^ 
lice  préventive  et  le  maintien  de  l'ordre  public;  l'aotorilé 
judiciaire  et  le  ministère  public  qui  en  fait  partie ,  sont  seii' 
lement  investis  de  la  police  répressive,  c'est-à-dire,  du  droit 
de  rechercher  les  crimes,  les  délits,  et  d'en  poursuivre  la 
punition.  Tant  qu'un  fait  répréhensible  n'a  pas  été  accompli^ 
le  ministère  public  n'a  aucune  action.  Le  délit  même  étant 
consommé,  c'est  par  la  voie  de  l'instruction  criminelle  ,  non 
par  action  civile  que  le  ministère  public  exerce,  en  général, 
ses  poursuites.  Pour  être  admissible  à  former  opposition  à 

(i)  MerlÎD ,  RiperUi  v.  Oppi^tion  sur  Part.  174. 
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nn  mariage ,  il  lui  faudrait,  comme  pour  les  demandes  en 
nullité  f  qu'il  eût  reçu  de  la  loi  une  mission  spéciale  et  for- 
melle* 

On  fera  d'ailleurs  observer  que  de  tous  les  empêchements 
dirimants  »  le  seul  dont  la  violation  entraîne  une  peine  éta- 
blie par  la  loi,  c'est  l'existence  d'un  premier  mariage  (Voir 
Fart.  340  du  Code  pénal). 

Le  droit  d'opposition  a  été  refusé  au  ministère  public  par 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  du  26  avril  1833 ,  que  rap- 
porte Sirey',  t.  33.  2.  286.  Cet  arrêt  adopte,  il  semble,  ia 
vraie  doctrine. 


CHAPITRE  IL 

Des  formalités  des  oppositions. 
SOMMAHEIS. 


.  V  - 


286.  Les  formalités  des  oppositions  sont  extrinsii^s  mi  intrinsèques, 
887.  Des  formalités  extrinsèques, 

288.  Le  Code  n'établit  pas  de  peine  pour  leur  omission. 

289.  A  qui  V opposition  doit-elle  être  signifiée? 

290.  L opposition  doit-^lle  être  signée  par  l'opposant  ou  son  procu- 
reur fondé? 

29L  L'opposition  doit  être  énoncée  en  marge  sur  le  registre  des  publi- 
cations. 

292.  Des  formalités  intrinsèques  de  V opposition. 

293.  Elle  doit  énoncer  la  qualité  de  l'opposant. 
iMJlÂutres  énonciations  exigées ,  savoir  :  Un  domicile  élu  ; 

Les  causes  sur  lesquelles  V opposition  est  fondée^  excepté  à  V égard 
des  ascendants, 

295.  L'omission  de  ces  énonciations  rend  l'acte  nul. 

296.  Mais  la  nullité  doit  être  prononcée  par  le  juge. 

297.  Quidst,  malgré  t opposition,  V  Officier  de  V Etat  civil  célébrait 
le  mariage  ? 

286.  Les  oppositions  au  mariage  sont  faites  par  des  actes 
extrajudiciaires  du  ministère  des  huissiers.  Elles  sont  sou- 
TOME  I.  %Q 
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mises  aoii  formalités  ordinaires  des  exploits  >  telles  iqa'elfes 
soot  indiquées  dans  le  Gode  de  procédure,  et  de  plus  à  quel- 
ques formalités  particulières  prescrites  par  le  Code  civil. 

Ces  formalités  particulières  sont  de  deux  9^js|es  : 

Les  unes  sont  extrinsèques ,  c'est-à-dire  qu'elles  tienneQt 
h  la  forme  extérieure  des  actes  d'opposition. 

Les  autres,  qui  sont  intrinsèques»  ont  pour  objet  les 
énonciations  que  les  actes  doivent  contenir. 

L'article  66  du  Code  civil  règle  les  premières. 

L'article  176  détermine  les  secondes. 

287.  Examinons  d*abord  les  formalités  extrinsèques. 
L'article  66  est  ainsi  conçu  : 

AiL  G6.  «  Les  actes  d'opposition  au  mariage  seront  signés  sur 
»  Toriginal  et  la  copie  par  les  opposants  ou  par  leurs  fondés 
»  de  procuration  spéciale  et  authentique;  ils  seront  signifiés, 
»  avec  la  copie  de  la  procuration ,  à  la  personne  ou  au  do- 
»  micile  des  parlies  et  à  Tofficier  de  l'Etat  civil  qui  mettra 
x>  son  visa  sur  l'original.  » 

Toutes  ces  formalités  ont  été  empruntées  de  la  loi  du  20  sep- 
tembre 1792.  Elles  étaient  même  tellement  de  rigueur, 
que  leur  omission  autorisait  l'officier  public  à  regarder  les 
oppositions  comme  non  avenues»  et  à  passer  outre  à  l'acte 
de  mariage.  (V.  les  articles  4,  5,  6  et  9  de  la  seelion  8  du 
titre  4  de  cette  loi  (1). 

288.  Le  Code  civil,  en  adoptant  les  formalités,,  a  gardé 
le  silence  sur  la  peine  attachée  à  leur  inobservatioD*^ 

De  là  incertitude  et  controverse. 

289.  On  s'est  demandé  d'abord  si  l'opposition  devait  être 
signifiée  à  chacun  de  ceux  entre  lesquels  l'union  est  pro- 
jetée? 

La  question  parait  résolue  par  les  termes  mêmes  d0  ror*^ 

(\)  Le  Code  de  Vaad  dit  que  les  actes  d'opposition  seront  faits  par  ex- 
ploil  sous,  le  sceau  d a  juge  de  paix  ("art.  83).      . 

Le  Code  mil  hollrmdais  renvofe  pour  les  formes  ao  Code  de  procë- 
dwf  (arti  123). 
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ticle  qjûi ,  en  parlant  dé  la  significatiôù  à  faire  à  la  personne 
oti  au  domicile  dei  pùriieà  indistinctement ,  ei:prime  clâifé- 
meïit  que  ce  n'est  pas  à  une  êeule  partie  qne  la  signification 
doit  être  failë^;  et  que  par  conséquent  elle  doit  Tétré  non- 
seulement  à  celui  des  futurs  époux  qui  y  donne  lieu  ,  mais 
encore  à  l'autre  personne  avec  laquelle  le  mariage  est  an- 
noncé. Cette  personne  est ,  en  effet ,  une  des  parties  inté- 
ressées. Il  importe  qu'elle  sôit  instruite  de  l'obstacle  qui 
s'oppose  à  l'union  proposée.  Elle  a  besoin  de  connaître  les 
termes  de  l'opposition  et  les  motifs  sur  lesquels  elle  est  fon- 
dée ,  pout  pouvoir  en  apprécier  le  làérite  et  persister  dans 
son  projet  où  y  renoncer. 

Si  elle  y  renonce ,  l'éclat  d'un  procès  deviendra  inutile. 

Si  elle  y  persiste ,  elle  n'aura  cependant  pas  lé  droit  d'agir 
èlle-tnéme  en  mainlevée  de  l'opposition.  L'action  comme  k 
défense  n'appartiendront  qu*à  la  partie  parente  de  l'op- 
posâttt. 

Telle  est ,  sur  cette  première  question ,  l'opinion  des  di- 
vers àutettrs;  elle  nous  parait  trop  conforme  à  l'esprit 
comme  à  la  lettre  de  la  loi»  trop  juste ,  en  un  inot ,  pour  ùé 
ptits  l'adopter  (1). 

Ou  doit  conclure  de  là  que  l'opposition  serait  nulle  si  elle 
n'était  pas  signifiée  hnx  deux  parties. 

Mais  doit-on  la  signifiier  à  plu»  d'un  officier  de  l'Etat 
civil? 

L'article  66  ne  parle  que  d'un  seul  de  ces  officiers,  a  Lèâ 
»  actes  d'opposition  Seront  signifiés ,  dit-il ,  à  Vofficier  dé 
»  l'Etat  civil  qui  mettra  son  visa  sur  l'original.  » 

Les  articles  suivants  »  notamment  l'article  68  et  l'artfcle 
176  9  sembleraient  indiquer  que  c'est  à  l'officief  de  l'Etat 
civil  qui  doit  célébrer  le  mariage  que  doit  être  faite  la  signi- 
fication. On  conçoit  y  au  reste ,  qUe  c'est  surtout  &  l'officier 


(i;  Duraftton,  tome  2,  n<»  2  ;  Vazeilles,  1. 1,  n*  171;  DsWùt  athè,  1.10^ 
p.  68,  n°  6. 
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du  lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré  qu'il  importe  de  faire 
connaître  Topposilion  et  ses  causes  pour  qu'il  sache  s'il  doit 
s'y  arrêter.  C'était  aussi  cet  officier  que  désignait  spéciale- 
ment le  projet  de  la  Commission.  (V.  l'Esprit  da  Code  civil, 
par  Locré ,  sur  l'article  176.  ) 

Cependant  la  loi  ue  s'expliquant  pas  ,  et  le  lieu  où  la  ce* 
lébration  du  mariage  serait  faite  pouvant  être  ignoré  de  l'op- 
posant, il  suffira  comme  il  sera  nécessaire  de  faire  notifier  . 
l'opposition  à  l'officier  de  TEtat  civil  de  la  résidence  de  celui 
contre  lequel  l'opposition  est  formée. 

En  effet,  les  précautions  prises  par  la  loi  ne  pQjrmettroot 
pas  à  l'olficier  public  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage 
d'ignorer  l'existence  de  l'opposition,  quel  que  soit  celui  de  ces 
fonctionnaires  auquel  elle  ait  été  signifiée.  Car  l'article  67 
du  Code  veut  que  celui  qui  la  reçoit  en  fasse  sans  délai  une 
mention  sommaire  sur  le  registre  des  publications ,  et  les  ar- 
ticles 68  et  69  défendent  à  tout  officier  public  de  célébrer  le 
mariage  sans  qu'on  lui  présente  des  certificats  des  officiers 
de  TEtat  civil  des  diverses  communes  où  les  publications  au- 
ront été  faites,  constatant  qu'il  n'existe  point  d'opposition. 

Cependant ,  pour  assurer  l'effet  de  son  opposition,  l'oppo- 
sant agira  prudemment ,  en  la  formant  tout  à  la  fois  au  do- 
micile du  futur  époux  et  à  celui  de  la  future  épouse. 

Mais  cette  sage  précaution  ,  si  propre  à  prévenir,  les  dan- 
gers de  la  négligence  des  officiers  civils,  et  qui  a  été  indi- 
quée dans  les  discussions  du  Conseil  d'Etat,  n'est  pas  pres- 
crite à  peine  de  nullité.  On  pourrait  donc  la  négliger  sans 
danger  (1). 

L'ofQcier  public  en  recevant  la  copie  de  l'opposition  doit 
apposer  son  visa  sur  l'original. 

Le  défaut  de  visa  rend-il  l'opposition  nulle? 

Le  Code  civil  est  encore  muet  sur  la  difficulté. 

(t)  V.  Locré  sur  Tari.  176;  Duranlon ,  (.  2,  n»  210;  Vazeilles, 
ii«  172;  Mazeyrat,  Quesl.  sur  le  Code  civil ,  p.  64,  n»  197;0alloz 
aîné,  l.  10,  p.  68,  u»  7. 
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Mais  comme  la  formalité  est  empruntée  du  Code  de  pro- 
cédure,  art.  69  ,  on  doit  appliquer  à  son  omission  la  peine 
^e  nullité  prescrite  par  ce  dernier  Code.  (V.  Tart.  70.  ) 

Le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  rempli  si  Ton  pouvait  violer 
impunément  la  règle. 

Elle  a  été  prescrite  afin  de  garantir  aux  parties  intéressées 
la  réalité  et  l'exactitude  de  la  signification  qu'elle  or- 
donnait ;  et  cette  garantie ,  aussi  importante  pour  Tofficier 
public  que  pour  les  parties ,  disparaîtrait  si  le  visa  pouvait 
être  négligé. 

290.  Une  difficulté  plus  sérieuse  roule  sur  la  signature 
de  l'opposant  ou  d'un  fondé  de  procuration  spéciale. 

Cette  difficulté  divise  les  auteurs. 

Vazeilles  et  Mazeyrat  pensent  que  la  signature  de  l'oppo- 
sant sur  l'original  et  sur  la  copie  n'est  pas  de  rigueur  ;  qu'elle 
n'est  pas  prescrite  à  peine  de  nullité  ;  que ,  par  conséquent, 
cette  peine  ne  doit  pas  être  appliquée.  Ils  invoquent ,  pour 
la  repousser,  l'article  1030  du  Code  de  procédure  qui  dé- 
fend de  déclarer  nul  un  exploit  ou  un  acte  de  procédure 
lorsque  la  nullité  n'en  est  pas  formellement  prononcée  par 
la  loi  (1). 

Duranton  rappelle  la  règle^  mais  n'examine  pas  les  consé- 
quences de  son  inobservation  (2). 

Dalloz  aine  pense  que  sans  la  signature  de  l'opposant  sur 
l'original  et  la  copie  l'opposition  est  nulle  (3). 

Cette  dernière  opinion  a  été  consacrée  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Liège ,  du  24  août  1812 ,  rapporté  soit  dans  le  Dic- 
tionnaire de  Jurisprudence  de  DaWoz  aîné  ,  t.  10,  p.  68,  n^  5, 
soit  dans  le  Recueil  périodique  de  Dalloz  jeune,  t.  2.  695. 

C'est ,  il  semble ,  l'opinion  la  plus  juste ,  la  plus  en  bar- 


(i)  Vaseilles.,  1. 1 ,  do  171  ;  Mazeyrat ,  p.  64 ,  n»  196. 

(•2)  DurantoD  ,  I.  2 ,  n»  209. 

(3)  Dalloz  alîJé ,  1. 10,  p.  68,  no  5.  V.  aussi  Merlin,  Képert.,  v.  Oppo- 
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monie  avec  la  faveur  due  au  mariage  et  avçc  J#  «k^r  du  lé- 
gislateur de  ne  pas  faciliter  des  oppogilions  hasardées. 

On  sait  que  le  moindre  retard  dans  l'e^^çqutîpQ  d'un 
projet  de  mariage  peut  qui^lquefoU  le  faire  ^bandoiiQer. 

Il  y  aurait  donc  danger  à  admettre  des  oppositicNUS  qui 
n^pffriraient  d'autre  garantie  pour  leur  sincérité  quQ  la  si- 
gnature d*un  officier  ministériel  qui  pourrait  éttQ  trompé 
ou  séduit  i  et  ou  des  motifs  affligeant^  pour  Tua  de»  future 
épouic  él>ranleraient  la  confiance  ou  détruiraient  m4o)e 
le  consentement  de  Tautre. 

11  est  donc  d'une  haute  importance  pour  les  d^u^  ^milles 
que  Tofficier  ministériel  ne  puisse  pas  Qtre  désavoué  ,  et  qm 
la  signature  de  l'opposant  atteste  la  vérité  de  l'opposition  et 
de  ses  causes  ou  puis^  servir  de  base  à  une  coadanmatioa 
aux  dommages  et  iptérêts  qui  seraient  dus  à  l'uii  de$  fuitw 
époux. 

Ainsi  l'on  doit  considérer  la  formalité  comme  substan- 
tielle et  comme  entraînant  la  nullité  de  l'opposition  qui  9e 
serait  pas  revêtue  de  la  signature  de  l'opposant  ou  de  soi 
fondé  de  procuration  spéciale  et  authentique. 

L'article  1030  du  Gode  de  procédure  ne  saurait  être  ap- 
plicable à  un  tel  acte.  Car  cet  acte  ne  peut. être  assimilé  à 
un  simple  acte  de  procédure.  11  constitue  de  la  part  de  l'op* 
posant,  ou  l'engagement  de  justifier  les  faits  sur  lesquels  re- 
pose son  opposition  A  ou  soumission,  à  défaut  de  preuve» 
d'indemniser  les  futurs  époux. 

Au  reste,  l'article  1030  ne  ^'applique  qu'aux  actes  dont 
^'occupe  le  Gode  judiciaire  où  il  se  trouve.  \l  est  étranger 
aux  dispositions  du  Gode  civil  et  aux  actes  prescrits  par  ce 
dernier  Code.  G'est  ainsi  que  dans  les  inscriptions  hypothé- 
caires le  Code  civil  a  prescrit  diverses  formalités  substan- 
tielles dont  l'omission  entraîne  la  nullité  de  l'inscription, 
quoique  cette  nullité  ne  soit  prononcée  par  aucun  texte  de 
loi. 

Telle  est  notamment,  diaprés  la  dernière  jurisprudi^QÇQ 
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ée  la  Coor  de  cassation ,  Tabsence  dans  Tinseription  d'une 
élection  de  dotniciie  dans  l'arrondissement  da  bnreaii  des 
hypothèques  où  elle  est  prise. 

On  pourrait  aussi  argumenter  de  la  loi  du  20  septem- 
bre 1792  où  a  été  puisée  la  règle,  et  qui  déclarait  nulle  l'op- 
position dans  laquelle  elle  n'avait  pas  été  observée.  Cette  loi 
ancienne  doit  servir  à  interpréter  la  loi  nouvelle ,  suivant  la 
maxime  si  connue  :  Leges  priores  ad  posteriores  trakunlur 
H  i  conlrà. 

On  conçoit  que  lorsque  c'est  un  fondé  de  pouvoir  qui  si- 
gne l'opposition ,  les  mêmes  moyens  de  nullité  s'appliquent 
ao  défaut  d'une  procuration  authentique  et  du  bail  de  copie 
4e  cette  procuration.  L'authenticité  de  la  procuration  est 
indi^nsable  pour  éviter  les  incertitudes  et  les  lenteurs 
d'une  vérification  d'écriture»  au  cas  où  le  mandat  serait 
dénié. 

291 .  En  recevant  l'opposition,  l'officier  de  l'Etat  civil  doit 
en  îàire  mention  sur  le  registre  des  publications.  C'est  ce  que 
loi  prescrit  l'art.  67  du  Code ,  qui  veut  aussi  qu'on  énonce  en 
marge  de  ces  registres  les  jugements  ou  les  actes  de  main- 
levée. 

a  L'officier  de  l'Etat  civil  fera  sans  délai  une  mention    y^^t.  67. 
>  sommaire  des  oppositions  sur  le  registre  des  publications  ; 
A  tl  fera  aussi  mention  ,  en  marge  de  l'inscription  desdites 
»  oppositions»  des  jugements  ou  des  actes  de  main-levée  dont 
»  expédition  lui  sera  remise.  )» 

La  mention  sommaire  des  oppositions  sur  le  registre  des 
jKiblicationsaété  empruntée  de  l'article  6,  section  3  du  titre  4 
le  la  loi  de  1792.  Elle  préviendra  les  oublis  et  mettra  l'of- 
ieîer  public  dans  la  nécessité  de  faire  connaître  les  opposi- 
ions  qu'il  aura  reçues  en  même  temps  que  les  publications 
{tt'il  aura  faites. 

Telles  sont  les  observations  que  nous  avions  à  faire  sur 
es  formalités  extrinsèques  des  oppositions. 

292.  C'est  aussi  dans  la  loi  du  20  septembre  1792  que  les 
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législateurs  du  Code  ont  pris  une  partie  des  formalités  iu^ 
trinsèques  de  ces  actes  importants.  (Y.  les  articles  ci-dessus 
cités.) 

Elles  sont  consignées  dans  l'art.  176  dont  voici  les  termes: 

Art.  176.        c(  Tout  acte  d'opposition  énoncera  la  qualité  qui  donne 

»  à  l'opposant  le  droit  de  la  former  ;  il  contiendra  électim 

p  de  domicile  dans  le  lieu  où  le  mariage  devra  être  célébré. 

»  11  devra  également ,  à  moins  qu'il  ne  soit  fait  à  la  re-» 
»  quête  d'un  ascendant ,  contenir  les  motifs  de  l'opposition. 

»  Le  tout  à  peine  de  nullité  et  de  V interdiction  de  V officier 
x>  ministériel  qui  aurait  signé  Tacte  contenant  opposition.  » 

293.  Des  trois  énonciations  exigées  dans  l'acte  d'opposi-* 
tion  les  deux  premières  n'étaient  pas  prescrites  par  la  loi  da 
20  septembre  1792.  Cette  loi  ne  parlait  ni  de  la  qualité  de 
l'opposant  ni  de  l'élection  de  domicile  dans  le  lieu  de  la  eè» 
lébration  du  mariage. 

La  désignation  de  l'opposant  n'avait  aussi  été  imposée  ni 
par  la  Commission  de  rédaction  ni  par  la  Section  de  législa-^ 
tion  ;  elle  fut  ajoutée  à  l'article  sur  la  proposition  du  Tribu- 
nat  qui  fit  observer  «  qu'il  importe  que  les  parties  intéressées 
aient  une  parfaite  connaissance,  dès  que  l'opposition  parait, 
des  qualités  de  l'opposant  (1).  » 

294.  C'est  aussi  sur  l'observation  du  Tribunat  que  fut 
ajoutée  à  l'article  l'obligation  d*énoncer  les  motifs  de  l'op- 
position. Cette  obligation  avait  été  omise  dans  le  projet  quoi- 
que exprimée  dans  la  loi  de  1792.  Elle  fut  jugée  nécessaire 
parce  qu'elle  a  se  liait  au  système  général  de  faciliter  aux 
»  parties  les  moyens  de  faire  cesser  les  oppositions  mal 
»  fondées.  » 

La  négligence  d'une  seule  de  ces  trois  prescriptions  ren- 
drait nul  l'acte  d'opposition. 

On  ne  serait  pas  admis  à  y  suppléer  par  de  vagues  équipol- 
lences  qui  laisseraient  quelque  incertitude  dans  la  mention. 

(1)  Locrè ,  Esprit  du  Code  civil  sur  Fart.  176. 
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Ainsi»  pour  désigner  le  parent  auteur  de  l'acte  d'opposi- 
tion y  il  ne  suffirait  pas  de  lui  donner  la  qualité  de  proche 
parent  ou  d'héritier  présomptif,  cette  expression  ne  faisant 
pas  connaître  le  degré  de  parenté,  ni  par  conséquent  si  l'op- 
posant est  dans  la  classe  de  ceux  auxquels  la  loi  donne  le 
droit  de  former  opposition  (V.  Merlin,  Rép. ,  v**  Opposi- 
tion; et  Dallozaîné,  t.  10,  p.  67,  n^  10).  Ce  dernier  au- 
teur cite  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  13  thermidor 
an  XI,  qui  a  prononcé  l'interdiction  d'un  huissier  pour  avoir 
signé  un  acte  d'opposition  fait  à  la  requête  de  proches  pa- 
rents qui  n'étaient  pas,  il  est  vrai,  du  nombre  de  ceux  dont 
parle  l'art,  174  (V.  Dalloz ,  ibid,  à  la  p.  65). 

L'élection  de  domicile  est  surtout  importante,  puisqu'elle 
a  pour  but  de  faciliter  la  demande  en  main-levée  ell'assigna- 
tionau  domicile  élu  pour  y  parvenir.Âussi  cette  condition  est- 
elle  du  nombre  de  celles  que  l'art.  176  prescrit  à  peine  de 
nullité.  M.  Merlin  pense  que  si  cette  élection  de  domicile  a 
été  omise,  l'opposition  ne  devrait  pas  arrêter  l'officier  de  l'E- 
tat civil  ni  l'empêcher  de  procéder  au  mariage  projeté.  (Mer- 
lin, Répertoire,  v.  Opposition  sur  l'art.  277.) 

Cette  opinion  est  contraire  au  texte  de  l'art.  68  du  Code 
civil,  qui  veut  qu'en  cas  d'opposition ,  l'officier  de  l'Etat  ci- 
vil ne  puisse  célébrer  le  mariage  avant  qu'on  lui  en  ait  re- 
mis la  main-levée,  et  ce  à  peine  d'amende  et  de  dommages  et 
intérêts. 

Le  texte  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  oppositions 
régulières  et  celles  qui  ne  le  sont  pas.  Ce  n'est  point  d'ail- 
leurs à  l'officier  de  TEtat  civil  à  prononcer  sur  le  mérite  de 
l'opposition.  Celui  des  futurs  conjoints  que  l'opposition 
frappe  doit  donc  en  demander  judiciairement  la  main-levée. 

Mais  il  se  présente  une  autre  difficulté. 

L'art.  176  veut  que  le  domicile  soit  élu  dans  le  lieu  où  le 
mariage  doit  être  célébré. 

Or,  si  les  époux  futurs  ont  deux  domiciles  différents ,  le 
lieu  de  la  célébration  peut  être  ignoré  puisqu'il  est  permis  de 
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célébrer  le  mariage  à  Tuo  ou  l'autre  de  ces  deux  domiciles. 
(V.  l'art.  165  du  Code  civil.) 

L'objection  fut  prévue  au  Conseil  d'Etat  et  il  fut  proposé 
de  permettre  d'élire  domicile  dans  le  lieu  où  se  trouye  celui 
au  mariage  duquel  on  forme  opposition. 

Mais  l'amendement  ne  fut  pas  adopté  ;  on  répondit  «c  qae 
»  les  publications  énonçaient  le  lieu  de  la  célébration  du 
»  mariage ,  et  que ,  d'ailleurs ,  pour  assurer  l'effet  de  son 
»  opposition ,  l'opposant  ne  manquerait  pas  de  la  former 
»  également  au  domicile  du  futur  cpoux,  et  an  domicile  de 
»  la  future  épouse.  » 

La  première  observation  était  une  erreur  ;  l'art.  63  du 
Code  qui  détermine  les  énonciations  que  doivent  contenir  les 
publications  ne  parle  pas  de  l'indication  du  lien  où  le  mariage 
doit  être  célébré. 

La  seconde  observation  faite  au  Conseil  d'Etat  renferma 
on  Conseil  plutôt  qu'une  règle. 

Le  Conseil  est  prudent.  Il  serait  dangereux,  malgré  l'avis 
de  plusieurs  auteurs  (1),  d'élire  domicile  seulement  dans  le 
lieu  de  l'habitation  on  de  la  résidence  de  celui  des  deux  fu- 
turs époux  au  mariage  duquel  on  voudrait  s'opposer.  Car  si 
le  mariage  se  célébrait  à  un  autre  domicile,  réfection  faite  ne 
serait  pas  celle  prescrite ,  et  rinexécution  littérale  de  la  rè- 
gle pourrait  entraîner  celle  de  l'opposition. 

Il  y  aurait  donc  grave  imprudence  à  ne  pas  suivre  le  con- 
seil donné  aux  opposants  par  le  Conseil  d'Etat  lors  de  la  dis- 
cussion de  la  loi  ;  il  vaut  mieux  faire  trop  que  trop  peu  et 
élire  deux  domiciles  qu'un  seul  dont  la  validité  serait  don- 
teuse. 

La  dernière  condition  prescrite  est  renonciation  datos  Tacle 
des  causes  de  l'opposition. 

La  sagesse  de  cette  disposition  a  déjà  été  signalée.  Elle 


(Ij  Duranlon,  l.  2,  n°  208  :  Vazeilles,  i ,  ro  i77;  iMazayrat ,  tICro  5, 
«•  aW;  Dalles ,  *0,  f7 ,  n«  2. 
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préviendra  ^rtout  les  oppositions  qui  auraient  été  l'œuvre 
du  caprice  ou  des  passions.  Elle  rendra  plus  (9fi}le  et  plus 
prompt  Texamen  de  celles  qui  seraient  faites. 

I^es  ascendants  seuls  en  spnt  affranchis  par  respect  pour 
leur  quotité  et  parce  que  la  loi  présume  qu'une  affectueuse 
sollicitude  est  leur  seul  guide. 

Si  la  démence  de  Tun  des  futurs  époux  est  le  motif  de  Top- 
position  »  celle  des  parents  collatéraux  devra-t-^lle  contenir 
rénumération  des  faits  propres  à  ]a  caractériser  ? 

La  loi  ne  s*explique  pas.  Mais  la  raison  dit  qu*un  ma- 
riage convenu  et  même  annoncé  ne  doit  pas  être  paralysé 
|ttr  une  allégation  vagute  de  démence.  Il  &ul  que  des  faits 
positifs  soient  consignés  ou  dans  Tacte  même  d'opposition  » 
.ou  dans  des  écrits  postérieurs;  il  serait  même  convenable 
qne  ces  écrits  fussent  signifiés  avant  le  jugement  à  la  partie, 
afin  que  celle^i  pût  en  préparer  la  réfutation.  C'est  ce  qu'a 
jqgé  la  Cour  de  Paris  par  un  arrêt  du  29  messidor  an  12. 
J4a  Cour  de  Colmar  a  décidé  aussi»  le  15  décembre  1810 , 
qae  l'opposition  formée  par  un  collatéral  »  pour  cause  de 
44mencei  au  mariage  de  son  parent,  ne  peut  être  reçue 
qu'autant  que  des  faits  ont  été  articulés  par  écrit ,  et  que 
les  témoins  qui^  en  déposeraient  ont  été  désignés. 

Ces  arrêts  sont  fondés  sur  les  termes  de  l'article  174  qui , 
4 un  côté,  autorisent  les  tribunaux  à  donner  main-levée 
pare  et  simple  des  oppositions  à  mariages  faites  par  des  col- 
ktéraux  et  fondées  sur  l'état  de  démence  du  futur  conjoint , 
et  qui  de  l'autre ,  ne  leur  permettent  de  recevoir  l'opposition 
^'à  la  charge  par  l'opposant  de  provoquer  l'interdiction 
dans  un  délai  déterminé. 

Ces  deux  dispositions,  combinées  entr'elles,  imposent  à  la 
jiislice  le  devoir  d'ordonner  la  main-levée  de  l'opposition  , 
si  des  motifs  graves  ne  leur  commandent  de  la  recevoir.  Il 
fknt  donc  que  ces  moUis  leur  soient  développés.  Or,  comment 
[Peuvent-ils  l'être ,  si  ce  n'est  par  le  détail  écrit  ées  faits  qui 
tironvept  la  dénonce ,  et  par  la  désignation  des  témoins  qui 
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pourronl  ea  déposer.  C'est  d'après  Tappréciation  des  faib 
exposés  et  la  confiance  que  peuvent  leur  inspirer  les  témoins 
indiqués  que  les  tribunaux  ont  à  se  décider  entre  la  màiD- 
levée  pure  et  simple  de  l'opposition  et  un  sursis  pour  l'in- 
terdiction. 11  faut  donc  que  les  éléments  des  preuves  de  la 
démence  leur  soient  présentés. 

(Voiries  arrêts  rapportés  par  Dalloz  aîné,  1. 10 ,  p.  64;  et 
dans  le  Répert.  de  Merlin,  v,  Op|)05iYion  sur  l'art.  174,  n®5.) 

Mais  si  des  ascendants  motivent  eux-mêmes ,  quoiqu'ils 
n'y  soient  pas  obligés ,  leur  acte  d'opposition  sur  la  démence 
de  l'un  des  futurs ,  seront-ils  aussi  soumis  à  articuler  dans 
cet  acte  des  faits  tendant  à  l'établrr ,  et  à  indiquer  des  té- 
moins? 

La  Cour  de  Bruxelles  a  décidé  que  non  par  un  arrêt  in- 
firmatif  du  15  décembre  1812 ,  et  elle  a  renvoyé  les  parties 
devant  un  autre  tribunal  pour  l'instruction  de  rinterdiction. 

La  décision  est  exacte.  L'ascendant  peut  ne  pas  motiver 
son  opposition.  (V.  l'art.  173.)  S'il  le  fait,  c'est  surabon- 
damment ;  et  cela  ne  doit  pas  lui  nuire.  Il  ne  doit  pas  être 
traité  plus  rigoureusement  que  s'il  n'avait  indiqué  aucun 
motif.  Car  il  ne  perd  pas  sa  qualité  d'ascendant  qui  ne  per- 
met pas  qu'on  l'assimile  à  un  parent  collatéral  pour  lui  im- 
poser des  conditions  et  lui  appliquer  une  peine  dont  son 
titre  d'ascendant  l'affranchit.  (  Merlin ,  Répertoire,  y.  Oppo- 
sition sur  V  article  164,  n**  6.) 

295.  Si  les  conditions  prescrites  n'ont  pas  été  observées 
dans  l'acte  d'opposition  ,  l'article  176  déclare  l'acte  nul  et 
veut  même  que  l'officier  ministériel  qui  l'a  signé  soit  frappé 
d'interdiction. 

296.  Mais  cette  nullité  a-t-elle  lieu  de  plein  droit,  et 
l'officier  public  peut-il ,  sans  un  jugement  préalable ,  passer 
outre  à  la  célébration  du  mariage  projeté? 

Il  le  pouvait  sous  la  loi  du  20  septembre  1792.  (  V.  ^a^  (*f 
Ude  9  de  la  section  3  du  titre  4.  ) 

Mais  le  Code  civil  n'ayant  pas  maintenu  ce  pouvoir  i  il 
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doit  attendre  que  le  j âge  prononce  sur  Topposition  quelque 
irréguliëre  qu'elle  soit.  C'est  même  ce  qu'ordonne  expressé- 
ment l'article  68  »  suivant  lequel ,  «  en  cas  d'opposition  9 
»  l'officier  de  l'État  civil  ne  pourra  célébrer  le  mariage  avant 
»  qu'on  lui  en  ait  remis  la  main-levée ,  à  peine  de  300  fr. 
)»  d'amende  et  de  tous  dommages  et  intérêts.  »  (V.  les  ques- 
tions de  Mazeyraty  n"  199.) 

Cette  disposition  est  sage.  Elle  est  conforme  à  l'ancien 
droit  sous  lequel  aussi  l'opposition ,  quelque  mal  fondée 
qu'elle  parût  9  devait  empêcher  le  curé  de  passer  outre  à  la 
célébration  du  mariage  jusqu'à  ce  qu'il  en  eût  été  donné 
main-levée  ou  par  la  partie  opposante  »  ou  par  le  juge. 
{V.  Pothier,  du  Mariage ,  n®  82.  ) 

La  loi  de  1792  avait  l'inconvénient  grave  de  laisser  à  la 
décision  d'un  officier  public  souvent  peu  instruit  l'examen 
de  la  validité  des  oppositions  au  mariage. 

297.  Si  malgré  l'opposition  l'officier  public  célébrait  le  maj 
fiage,  il  serait  passible  d'une  amende  ,  quelque  peu  fondée 
que  fût  cette  opposition.  Car  l'article  68  prononce  la  peine 
bdistinctement.  (V.  Merlin,  Répertoire,  v.  Opposition;  Mal- 
kville,  sur  l'article  58  ;  Dalloz,  tome  10,  page  68, 
nMO.) 

Quant  au  mariage ,  il  ne  serait  pas  nul ,  à  moins  que  la 
cause  de  l'opposition  ne  fût  suffisante  pour  en  entraîner  la 
nullité ,  et  que  cette  nullité  ne  fût  demandée  dans  les  délais 
^t  suivant  les  conditions  que  prescrit  la  loi. 
•  Il  ne  serait  dû  aussi  de  dommages  et  intérêts  par  l'officier 
public  qu'au  cas  où  le  mariage  serait  annulé.  Et  ces  domma- 
ges-intérêts seraient  dus  à  tous  ceux  à  qui  la  célébration  du 
mariage  aurait  causé  quelque  préjudice. 

La  doctrine  était  la  même  dans  l'ancien  droit.  (  V.  Po- 
thier,  du  Mariage,  n**  82,  et  d'Héricourt,  Traité  des  lois 
ecclésiasiigues 9  du  Mariage^  n^  23.  ) 

Cette  doctrine  est  aussi  professée  par  les  auteurs  nou- 


Art.  68. 
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veaux  (V.  Dalioz  aîné,  t.  10,  p.  68,  n^  8,  et  Mazeyi*ât, 
Question  sur  le  Code  civil ,  tit.  5 ,  an  Mariage,  n*  199}  (1). 


CHAPITRE  m. 

Des  mains-Icvèes  des  oppositions,  quelUs  inslances  elles  funt  naUreet 

quels  en  sont  les  juges? 


298.  Comment  ^'obtiennent  les  mains-lêtées  dés  oppositions? 

299.  5»  la  main-letée  est  volontaire ,  il  faut  qtCelle  soit  faite  fût 
acte  authentique. 

300.  Malgré  la  main-levée^  si  t empêchement  est  d'ordre  publie,  V^f- 
ficier  de  l'Etat  civil  peut  refuser  la  célébration. 

301.  L'action  en  main-levée  n'a  pas  besoin  d'être  précédée  d'une  tet^  ^ 
iative  de  conciliation. 

302.  Quel  est  le  tribunal  compétent  f 
603.  Dans  quels  délais  doit-il  juger? 
304.  Si  l'opposition  est  annulée  pour  vice  de  formé ,  elle  peut  êirî 

renouvelée. 

303.  Peut-on  attaquer  par  les  voies  ordinaires  les  décisions  rendm 
sur  une  opposition  au  mariage? 

306.  L'appel  est  Suspensif;  le  pourvoi  en  Cassation  ne  test  pus. 

307.  Quid  des  dépens  et  des  dommages  et  intérêts? 

298.  Les  oppositions  étant  faites  par  ùâ  simple  acte  ex- 
trajudiciaire, celui  des  époux  contre  lequel  elles  sont  diri- 
gées doit  en  obtenir  la  main-levée  ou  volontairéHietit  de  k 
personne  qui  avait  fait  l'opposition ,  ou  judiciairement  des 
tribunaux  auxquels  il  est  obligé  de  la  demander. 

299.  L'opposant  est  libre  de  se  départir  d'ut^e  opposifiofi 
qu'il  avait  faite  dans  son  intérêt  privé  ;  et  la  main^Ievéé^  qu'il 
donne  faisant   cesser  l'obstacle,   Fof&cier  dé  TEtatt  dvil 

(1)  Le  Code  de  Yaad  défend  Au  pasteur  de  cèlébrtr  le  variage  àtatl 
la  remise  de  la  roam -levée  d^opposilion  (art.  84 j.  Le  Code  hollandais 
veut  que  Topposition  soit  jugée  matgré  la  célébration  du  mariage  qoi 
est  déclaré  nul ,  si  Topposition  est  admise  fart.  126). 
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pourra  célébrer  le  mariage.  C'est  ce  qui  résulte  de  Tart.  68 
du  Code  civil.  (V.  Proudhon,  Traité  des  personnes  ^  t.  l®*", 
p.  241.) 

Cette  main-levée  doit  être  dounée  par  un  acte  dont  expé-^ 
dition  sera  remise  à  l'officier  public. 

Tels  sont  les  termes  de  l'article  67  :  Ils  prouvent ,  1®  que 
l'opposant  peut  renoncer  à  son  opposition  et  en  donner 
main-levée  ;  2®  que  la  main-levée  doit  ôtre  faite  par  un  acte 
authentique  et  qui  porte  même  minute ,  puisqu'une  expé- 
dition doit  en  être  produite  pour  détruire  les  effels  de  l'op^ 
position.  L'importance  de  l'acte  et  l'intérêt  de  l'officier  pu«- 
blic  commandaient  cette  double  précaution  pour  prévenir  les 
dénégations  d'écriture ,  et  pour  garantir  toutes  les  parties 
intéressées  de  la  conséquence  de  la  perte  d'une  main-levée 
délivrée  en  simple  brevet. 

300.  L'auteur  que  nous  venons  de  citer  pense  que  si  l'op- 
position était  motivée  sur  un  empêchement  d'ordre  public , 
l'officier  de  l'Etat  civil  ne  devrait  pas>  malgré  la  main-levée, 
célébrer  le  mariage. 

Cette  opinion  est  juste.  L'officier  de  l'Etat  civil  serait  ré^ 
préhcnsible  s'il  prêtait  son  ministère ,  en  connaissance  de 
cause  y  à  un  mariage  répvouve  par  la  loi  ;  telle  que  serait  une 
union  incestueuse»  celle  d'un  homme  déjà  marié  et  dont 
l'épouse  serait  encore  vivante. 

301.  A  défaut  de  mainlevée  volontaire  pour  faire  cesiser 
l'opposition  9  celui  dont  elle  arrête  le  mariage  est  dans  la  né*' 
ce$^té  de  former  une  demande.  Mais  estril  tenu  d'dToir  re^ 
cours  au  préliminaire  de  la  conciliation  ? 

Ces  sortes  de  demandes  en  étaient  dispeosées  sous  la  loi 
dn  30  septembre  1792. 

Le  silence  du  Code  crvil  avait  fait  supposer  par  quelque» 
jurisconsultes  que  la  tentative  de  conciliation  était  néces- 
mx^f  et  la  Cour  d'Amiens  l'avait  ainsi  jugé  par  arrêt  du 
30  yentôse  an  12,  rapporté  dans  le  Recueil  périodique  de 
Denevcrs ,  t.  2  ^  p.  695. 
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Mais  les  raisons  abondent  contre  cette  opinion. 

Il  est  vrai  que  d'abord  elle  avait  été  admise  dans  le  projet 
de  la  Commission  chargée  de  la  rédaction  du  Gode  civil.  On 
l'exigeait  même  pour  l'appel. 

On  la  supprima  d'abord  en  ce  dernier  point,  sur  ToIh 
servation  du  Tribunat  qui  ût  remarquer  que  d'après  les  lois 
existantes,  le  recours  en  conciliation  n'avait  plus  lieu  en 
cause  d'appel. 

Maintenue,  pour  l'introduction  de  l'instance  ,  par  la  âee-* 
tion  de  législation  qui  fixait  à  trois  jours  le  délai  pour  la 
conciliation ,  elle  fut  retranchée  dans  la  rédaction  défini- 
tive (1).  C'était  clairement  annoncer  que  l'intention  des  lé- 
gislateurs était  d'affranchir  la  demande  eu  main-leyée  de 
cette  tentative  trop  souvent  illusoire. 

La  nature  même  de  la  demande  la  dispense  de  l'essai  de 
la  conciliation.  Elle  requiert  célérité,  puisque  l'opposition 
empêche  le  mariage ,  et  qu'aussi  la  loi  veut  qu'on  la  juge 
dans  les  10  jours.  (V.  l'article  177  Ce.) 

Sous  ce  rapport  elle  est  comprise  dans  les  exceptions  por- 
tées par  l'article  49  du  Code  de  procédure.  (  V.lesn*^*  2  et  5 
de  cet  article.  ) 

Enfin  on  peut ,  on  doit  même  ,  conformément  à  l'art.  72 
du  même  Code ,  à  cause  de  l'urgence ,  la  former  par  re- 
quête, et,  en  vertu  d'ordonnance,  assigner  à  bref  délai. 

Aussi  le  plus  grand  nombre  des  auteurs  pense-t-il,  et 
beaucoup  d'arrêts  plus  récents  que  celui  d'Amiens  ont-ils  dé- 
cidé que  Tessai  de  conciliation  n'est  pas  nécessaire.  (V.  Prou- 
dhon,p.  242;  Vazeilles,  p.  233  ;  Duranton,  t.  2,  n^  211; 
Ûalioz  atné,  1. 10,  p.  30  ;  quatre  arrêts  des  Cours  d'Angers, 
de  Bordeaux  ,  de  Douai ,  de  Bruxelles.  Ces  arrêts  sont  cités* 
paf  Vazeilles  et  par  Dalloz  aine,  t.  10.  30.  ) 

La  question  n'est  plus  douteuse. 

302.  Nou$  avons  dit  que  le  demandeur  en  main-levée 

(3)  Voir  TEsprit  du  Code  civil ,  par  Locrè ,  «or  l'art.  176. 


d'Qppo$ilion  pouvait  obteoiirdq  prési^^mt»  sur  requête  ^  uDe 
ordonnance  qui  lui  permit  d'assigner  Vopposaqt  à  bref  délai. 

Mais  au  président  de  quel  tribunal  doit-ii  s'adresser»  c'est- 
à-dire  quel  est  le  tribunal  qui  doit  être  juge  de  la  contestation  ? 

Sous  l'ancienne  législation,  la  compétence  du  juge  dépen- 
dait de  la  chose  qui  faisait  l'objet  de  la  contestation. 

S'il  s'agissait  du  lien  produit  par  des  fiançailles  ou  par  un 
mariage  antérieur  que  l'opposant  alléguait  avoir  contracté 
avec  lun  des  époux  futurs i  c^était  au  juge  d'église  à  dis- 
soudre le  lieu  que  l'église  avait  formé.  L'official  seul  pouvait 
en  connaître. 

Si  un  premier  mariage  subsistait  encore ,  l'official  faisait 
défense  de  passer  outre  au  secoud. 

S'il  n'y  ayait  eu  que  des  fiançailles ,  qu'elles  fussent  vala* 
Ues  et  que  le  défendeur  refusât  de  les  accomplir  malgré  les 
exhortations  du  juge  »  celui-ci  lui  imposait  une  pénitence  , 
tuais  prononçait  la  dissolution  des  fiançailles  et  faisait  main-» 
levée  de  l'opposition. 

Toutes  1^  autres  oppositions  étrangères  au  lien  religieux 
elcivil  étaient  de  la  compétence  du  juge  séculier  (1). 

Cette  distinction  de  compétence  a  disparu  depuis  t'orga»" 
nisation  judiciaire  établie  par  la  loi  dejs  16  et  24  août  179Q 
et  la  suppression  des  anciens  tribunaux  prononcée  par  celle 
iB$Q ,  7  et  20  septembre  suivant.  Ce  furent  alors  les  tri-» 
bunaux  de  district  qui  connurent  de  toutes  le&  oppositions 
9«x  caariages  «  quels  qu'en  fussent  les  motifs. 

Bientôt  parut  la  loi  du  20  septembre  1792  sur  l'état  civil 
des  citoyens,  Cettç  loi  attribua  la  connaissance,  en  premier 
ressort,  de  l'opposition  au  mariage ,  an  juge  de  paix  du  dor* 
micile  de  celui  contre  lequel  l'opposition  serait  formée. 

11  devait  y  être  statué  dans  les  trois  jours,^  et  Tappel  devait 
(Ira  porté  sans  préliminaire  d'essai  de  conciliation  au  tri^ 
bunal  du  district  qui  devait  prononcer  d^JUs  la  huitaine* 

(I)  Polhier ,  ^(»1«fl»  ,,t  1 ,  W  «3U     :     ' 

TOME   I.  %1 
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(V.  la  loi  du  20  septembre  1792  ,  tit.  4»  section  3,  art.  ?.) 

Ces  délais  ne  pouvaient  être  prorogés. 

Leur  brièveté  pouvait  être  dangereuse.  Elle  a  été  mo- 
difiée par  la  loi  nouvelle. 

Les  législateurs  du  Gode  civil  avaient  en  la  pensée  d'at- 
tribuer aussi  aui.  juges  de  paix  la  connaissance  des  opposi^ 
tions  aux  mariages  »  et  le  projet  de  la  Commission  qui  le 
voulait  ainsi  avait  été  adopté  par  la  Cour  de  cassation. 
Mais  il  fut  repoussé  par  les  Cours  d*appel  de  Caen ,  Lyon , 
Montpellier,  Nancy,  Orléans ,  Paris»  Poitiers ,  Rouen  et 
Toulouse ,  qui  attaquèrent  le  fond  du  système  comme  don- 
nant trop  peu  d'importance  à  une  matière  qui  intéressait 
l'état  des  personnes.  Elles  proposèrent  d'en  attribuer  la  con- 
naissance au  tribunal  de  première  instance  dans  le  ressort 
duquel  serait  domicilié  celui  des  futurs  conjoints  sur  lequel 
porterait  l'opposition ,  sauf  l'appel.  Cette  disposition  leur 
semblait  plus  propre  à  absorber  les  petits  intérêts  particu- 
liers et  les  passions  locales. 

303.  Pour  éviter  les  retards ,  on  demandait  qu'il  fût  dit 
que  la  cause  serait  appelée  et  jugée  le  jour  de  l'échéance , 
sans  même  attendre  les  délais  fixés  pour  la  main-levée  et  le 
jugement  des  défauts. 

La  Section  se  rendit  à  ces  observations  et  présenta  une  ré- 
daction qui,  après  quelques  modifications  »  produisit  les  ar- 
ticles 177  et  178  du  Code  civil  (1). 
Art.  177.        «  Le  tribunal  de  première  instance  prononcera  dans  les 

dix  jours  sur  la  demande  en  main-levée.  » 
Art.  178.       «  S'il  y  a  appel ,  il  y  sera  statué  dans  les  dix  jours  de  la 
citation.  » 

On  voit  que  le  texte  de  la  loi  ne  désigne  pas  le  tribunal  ; 
mais  les  discussions  du  Conseil  d'Etat,  rappelées  par  Locré  ^ 
indiquent  celui  du  domicile  du  futur  époux  contre  lequel 
l'opposition  a  été  dirigée. 

(1j  V.  Locré,  Esprit  du  Code  civiKsof  rartiele .177. 
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Celte  iodication  résiulte  aassi  de  l*art.  176»  qui  oblige 
l'opposant  à  élire  domicile  daas  le  lieu  où  le  mariage  devra 
être  célébré. 

Cependant  il  peut  arriver  que  le  futur  conjoint  contre 
lequel  frappe  Topposition  »  soit  domicilié  dans  un  autre  lieu 
que  celui  où  devra  être  célébré  le  mariage^ 
-  Dans  ce  cas»  si  le  lieu  de  la  célébration  est  connu  ,  c'est 
devant  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  ce  lieu  est  situé, 
que  devra  être  assigné  Topposant.  Comme  ce  lieu  sera  né- 
cessairement celui  du  domicile  de  Tun  des  futurs  conjoints» 
et  comme  l'opposant  aura  dû  y  éKre  domicile  s'il  a  eu  la  sage 
précaution  d'en  indiquer  deux»  un  pour  chaque  lieu  où  ha** 
bitait  chacun  des  époux»  il  sera  facile  au  demandeur  de 
faire  notifier  l'assignation  en  main-levée  de  l'opposition  au 
domicile  choisi  dans  le  lieu  fixé  pour  la  célébration  du  ma^ 
riage  ;  car  il  devra  connaître  ce  lieu. 

L'assignation  sera  valablement  donnée  devant  le  tribunal 
dont  le  lieu  indiqué  ressortira.  On  sait  »  en  effet»  que 
l'élection  d'un  domicile  pour  l'exécution  d'un  acte  est  attri-^ 
butive  de  juridiction  pour  le  juge  de  ce  domicile  (V.  l'arti- 
cle 111  du  Code  civil)  ;  et  il  est  évident  que  l'élection  de  do* 
micile»  exigée  par  l'art.  1?6,  est  relative  à  l'exécution  de 
l'acte  d'opposition  qui  l'énonce.  On  peut  voir  dans  le  sens  de 
cette  opinion»  Merlin,  Répertoire» v^Op;po$ia'(m;Duranton» 
t.  2 ,  n«  212  ;  Vazeilles  »  t.  l^"^  »  p.  174  ;  Dalloz  aîné  ,  t.  6 , 
p.  69»  n^4  ;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris»  du  10  mai  1809» 
rapporté  dans  Denevers»  t.  10.  2.  66  »  et  un  autre  arrêt  de 
la  Cour  de  Bruxelles»  du  6  décembre  1830.  (  V.  Dalloz 
jeune»  t.  33.  2.  213;  et  Sirey,  31.  2.  58.) 

On  trouve  pourtant  dans  les  Recueils  un  autre  arrêt  de  la 
Cour  de  Paris»  du  23  mars  1829»  qui  décide  que  le  père  op- 
posant avait  dû  être  assigné  devant  le  juge  de  son  domicile 
personnel f  quoiqu'il  en  eût  élu  un  autre  dans  l'acte  d'opposi- 
tion (V.  Sirey»  29. 2. 231).       , 

Le  demandeur  en  main-levée  aurait  cependajif  le  droit»  si 
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cela  lui  convenait  puieux ,  de  porter  la  cause  devant  le  jage 
du  domicile  de  Topposant.  Car  c'est  seulement  en  faveur  du 
demandeur  en  main-levée  que  la  loi  a  ordonné  UQe  élection 
de  domicile  dans  un  autre  lieu  que  celui  où  habite  l'oppos^iint. 
Celui-^i  peut  donc  renoncer  à  cet  avantage.  Cela  est  d'autant 
moins  douteuse  que  Tart.  1 11  du  Code  civil  donne  seulement 
une  faculté  et  n'impose  pas  d'obligation  à  celui  qui  veut  for- 
mer la  demande  au  domicile  élu.  Les  demandes  et  poursuil^ 
pourront  être  faites^  dit  cet  article ,  au  domicile  com>enu  (1). 

Les  art.  177  et  178  Qxept  h.  dix  jours,  à  compter  de  la 
demande  en  main-levée,  le  délai  de  la  décision  des  premiers 
juges,  et  h  dii(  jours  aussi,  h  compter  de  TappeU  celui  d^ 
Tarret  qui  y  statue. 

La  brièveté  de  ces  délais  a  paru  nécessaire  »  parce  que 
a  l'expérience  prouve  que  les  retards  apportés  aux  mariages 
les  font  souvent  échouer. 

»  Il  n'était  donc  pas  possible  d'assujettir,  dans  la  matière 
du  mariage ,  les  demandes  en  main-levée  d'opposition  aux 
délais  de  la  procédure  ordinaire  « 

TU  Mais  aussi  cette  modification  était  la  seule  nécessaire 
pour  compléter  le  système  de  célérité  établi  par  les  autres 
dispositions.  Dès  lors  on  devait  s'y  arrêter  et  laisser  régler  le 
reste  par  les  lois  communes  de  la  procédure  (2)*  ^ 

Ces  dernières  réflexions  répondent  à  une  question  que  Ton 
s'est  faite.  Elles  prouvent  que  l'instance  ne  périme  pas, 
quoiqu'il  ne  soit  pas  statué  dans  les  dix  jours^  m  par  les  pre- 
miers j«ges  ni  sur  l'appel  ;  car  les  articles  qui  fixent  le  délai 
ne  prononcent  pas  de  péremption ,  et  le  Code  de  prooédufe 
n'en  admet  que  par  trois  ans  d'interruption  de  poursuites; 
e'^est  ce  qu'a  jugé  mu  arrêt  de  cassation,  du  4  novembre  1907. 
(îi.^  voir  d^ns  le^^rns^  de  I>enevers,  voL  de  1807,  p.  32*; 
V.  4u^i  y^k^Ues,  tf  1»  235;  et  IMloz  aine,  L  10,  pi.  87.) 

(1)  V.  DaHozaînéJ.  10,  p.  69,  n*»  1$;  fil  jpurqo^lon,  t.  2,.p^  215; 
Prouclhon  ,  Traité  des  personnes ,  i,  i,  24Î. 
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On  remarquera  aussi  que  ces  délais  ont  été  réglés  dans 
lintérét  de  ceux  qui  provoquent  le  mariage.  On  ne  peut 
donc  les  invoquer  contre  eux.  Quod  in  favwem  alicujus  in^ 
troductufh  estf  non  débet  in  ejus  odium  rétorquer i  (1)« 

Quant  aux  opposants ,  quelque  rigueur  qu'on  suppose  à 
la  loi,  elle  ne  doit  pas  être  entendue  en  ce  sens  que  le  fond 
doive  être  décidé  dans  le  délai  Gxé ,  mais  seulement  qu'on 
doit  au  moins  statuer  préparatoifement  dans  les  dix  jours  s'il 
est  possible  (2). 

Au  reste ,  c'est  d'après  les  circonstauces  que  le  juge  doit 
montrer  plus  ou  moins  de  sévérité. 

L'art.  174  parle  aussi,  pouf  le  cas  où  l'opposition  est  fon- 
dée sur  la  démence ,  d'un  délai  que  doit  fixer  le  tribunal , 
pendant  lequel  l'opposant  sera  tenu  de  provoquer  l'interdic- 
tion et  d'y  faire  statuer. 

Si  le  délai  était  indéfini,  l'esprit  et  la  lettre  de  la  loi  se- 
raient également  blessés,  et  le  jugement  devrait  être  réformé 
Hir  l'appel. 

(Arrêt  de  la  Cour  de  Lyon ,  du  24  janvier  1838.  ) 

Quoique  l'article  174  ne  prescrive  que  dans  le  cas  de  dé- 
cence la' fixation  d'un  délai  pour  faire  prononcer  Tinterdic* 
lion ,  les  mêmes  motifs  d'urgence  doivent  faire  appliquer  la 
règle  à  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  surseoir ,  et  où  le  fait  qui 
['occasionne  exige  une  instruction  qui  est  mise  à  la  charge 
le  l'opposant. 

Mais  remarquons  que  le  sursis  ne  doit  a\oir  pour  objet 
|ue  l'interlocutoire  nécessaire  pour  éclairer  le  juge  sur  un 
fait  duquel  résulterait  un  empêchement  légal  du  mariage. 

Les  tribunaux  n'ont  pas  le  droit,  d'ailleurs ,  de  suspendre 
e  mariage  des  majeurs  et  de  les  soumettre ,  avant  de  pro- 
loncer  sur  l'opposition ,  à  des  conditions ,  à  des  délais  qui 
gêneraient  leur  liberté  ou  en  arrêteraient  l'exécution. 

(I)  Tounier,2.  533;  Mazeyrat,  p.  201  ;  Vazeires,  i.  p.  236;  Fa- 
«td  ,  Vo  Mariage,  p.  465  du  t.  3. 
(3)  Proudhon,  (.  1.  24^;  Dalloz,  t.  10.  69. 
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Ainsi  la  Cour  de  Paris  ,  sur  l'opposition  faite  par  les  sieur 
et  dame  Frolignier  an  mariage  de  leur  fille  majeure  avec  un 
sieur  Goumicourf ,  avait  ordonoé  que  cette  dernière  se  retire- 
rait pendant  six  mois  chez  une  de  ses  parentes  ou  telle  au- 
tre personne  qui  lui  serait  indiquée  par  son  père;  que, 
pendant  ce  temps ,  elle  ne  pourrait  voir  Gournicourt  ni 
SCS  parents,  amis  ou  agents  ;  qu'elle  serait  tenue  de  justifier 
chaque  mois  au  procureur  général ,  de  sa  résidence,  par  un 
certificat  du  maire  du  lieu  ;  enfin  ,  que  les  sis  mois  passés 
elle  serait  tenue  de  comparaître  devant  le  président  de  la 
Cour  pour  y  être  entendue  en  présence  de  son  père. 

Un  tel  excès  de  pouvoir  était  choquant  ;  il  fut  réprimé  par 
la  Cour  de  cassation ,  suivant  arrêt  du  21  mars  1809, 
comme  subordonnant  la  décision  à  intervenir  à  des  mesurn 
que  la  loi  n'imposait  pas  et  comme  tendant  même  oj  priver 
la  fille  de  la  liberté  dont  la  loi  veut  que  le»  majeum  jouis- 
sent (1). 

Lorsque  sur  une  opposition  à  mariage  fondée  sur  la  dé- 
mence ,  les  faits  allégués  par  le  demandeur  en  interdiction 
ne  sont  pas  concluants ,  les  juges  ne  sont  pas  tenus  d'ordon- 
ner un  plus  ample  informé  ni  la  convocation  dn  Conseil  de 
famille  pour  donner  son  avis  sur  l'interdiction.  La  célérité 
requise  dans  cette  matière  s'oppose  aux  lenteurs  d'une  ins- 
truction prolongée  (C.  c,  6janvier  1829,  rejet.) 

304.  Il  peut  arriver  que  l'opposition  soit  annulée  pour 
omission  de  cerlaines  des  formalités  prescrites.  Pourrait-elle 
être  renouvelée  T 

Dalioz  aîné  refuse  à  l'opposant  cette  faculté,  et  il  invoque, 
pour  ce  système  nn  arrêt  de  la  Cour  de  Liège  dn  26  dé- 
cembre 1812  qui  l'a  décidé  ainsi  même  contre  un  père  et 
'  mitre.  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Répertoire  de 
£a  au  mot  OpptuilioH  au  mariage  sur  l'art.  176.  U  iiH 
k-i-siou   contraire  du  tribunal   de    Meastricht. 
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Merlin  est  de  l'avis  de  l'arrêt;  il  l'iodique  par  un  mol;  le 
jugemeot ,  dit-il ,  a  été  réformé  comme  il  devait  l'être. 

Delvincourt ,  DurantoD ,  Vazeiiles  pensent  qae  l'opposi- 
tion annulée  pour  vice  de  forme  peut  ^tro  renouvelée 
comme  tout  autre  exploit.  Cette  dernière  opinion  parait  la 
plus  vraie. 

.  Sans  doute  d'après  le  texte  comme  d'après  l'esprit  de  la 
loi,  les  décisions  sur  ces  sortes  de  contestations  doivent  être 
promptes  et  les  délais  qu'entraînent  deux  oppositions  succes- 
sives ne  sont  pas  sans  inconvénients. 

Mais  n'y  en  aurait-il  pas  aussi  à  créer  des  Gns  de  non  re- 
irevoir.  des  déchéances  qui  ne  sont  pas  écrites  dans  ta  loi  ?  U 
est  de  principe  élémentaire  que  les  peines,  les  déchéances  ne 
ie  suppléent  pas.  Pourquoi  s'écarterait-on  de  ce  principe 
iroDservateor  en  matière  d'opposition  à  mariage. 

La  loi ,  dit-on  ,  a  fixé  à  dix  jours  la  décision  de  ces  sortes 
ie  contestations. 

Mais  ce  délai  n'est  pas  tellement  absolu  qu'il  ne  puisse 
Stre  prorogé.  Ce  terme  n'est  pas  fatal;  rarement  même  il 
est  observé. 

Au  reste  si  une  nouvelle  opposition  donne  lien  à  de  nou- 
velles lenteurs,  c'est  par  le  fait  do  demandeur  en  main-levée. 
Car  il  dépendait  de  lui  de  ne  pas  opposer  les  moyens  de 
fonne  et  de  discuter  et  faire  juger  le  fond  de  l'opposition. 

£n  argumentant  de  la  nullité  il  devait  savoir  qu'il  s'expo- 
HÎtaux  longueurs  d'un  nouveau  procès.  S'il  a  usé  en  agissant 
unsi  d'une  faculté  que  la  loi  lui  accordait,  pourquoi  serait-il 
■dmis  à  priver  l'opposant  d'un  droit  que  les  principes  géné- 
wftfiy  lai  attribuent  et  qu'aucun  principe  exceptionnel  ne 
hûeDlèreT 

^iP«yfKi9W ,  ILest  vrai  >  que  s'il  était  permis  de  renouveler 
vaa OBDontijiW  annulée  pour  vice  de  forme,  les  oppositions 
«succéderaient,  et  que  l'on  parviendrait  ainsi  à  empêcher 
la  célébration  du  mariage. 

Cette  objection  est  la  plus  grave  ;  mais  la  diHicuUé  qu'elle 
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Ainsi  la  Cour  de  Paris ,  sur  l'opposition  faite  par  les  sieur 
et  dame  Frolignier  au  mariage  de  leur  fille  majeure  avec  un 
sieur  Gournicourf,  avait  ordonné  que  cette  dernière  se  retire- 
rait pendant  six  mois  chez  une  de  ses  parentes  ou  telle  au- 
tre personne  qui  lui  serait  indiquée  par  son  père;  que, 
pendant  ce  temps,  elle  ne  pourrait  voir  Gournicourt  ni 
ses  parents,  amis  ou  agents  ;  qu*elle  serait  tenue  de  justifier 
chaque  mois  au  procureur  général ,  de  sa  résidence,  par  uo 
certificat  du  maire  du  lieu  ;  enfin  ,  que  les  six  mois  passés 
elle  serait  tenue  de  comparaître  devant  le  président  de  la 
Cour  pour  y  être  entendue  en  présence  de  son  père. 

Un  tel  excès  de  pouvoir  était  choquant;  il  fut  réprimé  par 
la  Cour  de  cassation ,  suivant  arrêt  du  21  mars  1809, 
comme  subordonnant  la  décision  à  intervenir  à  des  mesures 
que  la  loi  n  imposait  pas  et  comme  tendant  même  àj  priver 
la  fille  de  la  liberté  dont  la  loi  veut  que  les  majeurs  jouiS" 
sent  (1). 

Lorsque  sur  une  opposition  à  mariage  fondée  sur  la  dé- 
mence,  les  faits  allégués  par  le  demandeur  en  interdiction 
ne  sont  pas  concluants ,  les  juges  ne  sont  pas  tenus  d'ordon- 
ner un  plus  ample  informé  ni  la  convocation  du  Conseil  de 
famille  pour  donner  son  avis  sur  l'interdiction.  La  célérité 
requise  dans  cette  matière  s'oppose  aux  lenteurs  d'une  ins- 
truction prolongée  (C.  c,  6  janvier  1829,  rejet.) 

304.  Il  peut  arriver  que  l'opposition  soit  annulée  pour 
omission  de  certaines  des  formalités  prescrites.  Pourrait-elle 
être  renouvelée  ? 

Dalioz  aîné  refuse  à  l'opposant  cette  faculté,  et  il  invoque 
pour  ce  système  un  arrêt  de  la  Cour  de  Liège  du  26  dé- 
cembre 1812  qui  l'a  décidé  ainsi  même  contre  un  père  et 
une  mère.  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Répertoire  de 
Merlin  au  mot  Opposition  au  mariage  sur  l'art.  176.  11  in- 
firme une  décision   contraire  du  tribunal  de    Meastricht. 

(\)  Le  (cx(e  de  Tarrêt  qui  casse  esl  transcrit  dans  le  Répertoire  de 
Favard,  (.  3^  p.  406,  n»  4. 
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Merlia  est  de  Tavis  de  l'arrêt  ;  il  rindiqae  par  un  mot  ;  le 
{Ugemeot ,  dit-il  »  a  été  réformé  comme  il  devait  Vitre. 

Delvincourt»  Duranton»  Vazeilles  pensent  que  l'opposi- 
tion annulée  pour  vice  de  forme  peut  être  renouvelée 
comme  tout  autre  exploit.  Cette  dernière  opinion  parait  la 
plus  vraie. 

,  Sans  doute  d'après  le  texte  comme  d'après  Tesprit  de  la 
loiy  les  décisions  sur  ces  sortes  de  contestations  doivent  être 

» 

promptes  et  les  délais  qu'entraînent  deux  oppositions  succès* 
sives  ne  sont  pas  sans  inconvénients. 

Mais  n'y  en  aurait-il  pas  aussi  à  créer  des  fins  de  non  re- 
cevoir, des  déchéances  qui  ne  sont  pas  écrites  dans  la  loi  ?  11 
est  de  principe  élémentaire  que  les  peines»  les  déchéances  ne 
se  suppléent  pas.  Pourquoi  s'écarterait-on  de  ce  principe 
conservateur  en  matière  d'opposition  à  mariage. 

La  loi  y  dit-on  ,  a  fixé  à  dix  jours  la  décision  de  ces  sortes 
de  contestations. 

Mais  ce  délai  n'est  pas  tellement  absolu  qu'il  ne  puisse 
§tre  prorogé.  Ce  terme  n'est  pas  fatal  ;  rarement  même  il 
est  observé. 

Au  reste  si  une  nouvelle  opposition  donne  lieu  à  de  nou- 
velles lenteurs,  c'est  parle  fait  du  demandeur  en  main-levée. 
Car  il  dépendait  de  lui  de  ne  pas  opposer  les  moyens  de 
Terme  et  de  discuter  et  faire  juger  le  fond  de  l'opposition. 

En  argumentant  de  la  nullité  il  devait  savoir  qu'il  s'expo- 
sait aux  longueurs  d'un  nouveau  procès.  S'il  a  usé  en  agissant 
EÛnsi  d'une  faculté  que  la  loi  lui  accordait,  pourquoi  serait-il 
aulmis  à  priver  l'opposant  d'un  droit  que  les  principes  géné- 
raux lui  attribuent  et  qu'aucun  principe  exceptionnel  ne 

lui  enlève  ? 

On  oppose ,  il  est  vrai ,  que  s'il  était  permis  de  renouveler 
une  opposition  annulée  pour  vice  de  forme ,  les  oppositions 
se  succéderaient ,  et  que  l'on  parviendrait  ainsi  à  empêcher 
la  célébration  du  mariage. 

Cette  objection  est  la  plus  grave  ;  mais  la  difficulté  qu'elle 
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prévoit  ne  se  reneonii^ra  peu tngtre  jamais;  car  pour  qttVIie 
se  présentât  il  faudrait  supposer  que  la  seconde  oppo^tioû 
serait  aussi  irrégulière  en  la  forme  >  el  qu'elle  serait  annulée 
seulement  sous  ce  rapport. 

Encore  y  aurait-il  un  moyen  de  paralyser  ces  dispositions 
tracassières  de  l'opposant  ;  ce  serait  de  la  part  des  tribonauïy 
tout  en  déclarant  nulle  la  seconde  opposition,  d'ordonner  en 
con^quence  qu'il  sèrail  passé  outre  à  la  célébration  du  ma^ 
riage  à  la  première  réquisùion  d^s  époux  futurs.  Un  dispositif 
ainsi  conçu  dans  le  jugement  ou  Tarrêt  serait  une  loi  pour 
lofficier  public  qui  ne  devrait  pas  s'arrêter  à  une  autre  op- 
position émanée  de  la  même  partie. 

305.  La  célérité  prescrite  par  les  articles  iT7  et  176, 
pour  le  jugement  des  oppositions  h  mariage ,  a  fait  douter 
qu'un  jugement  ou  un  arrêt ,  qui  en  accorderait  la  main*^ 
levée  par  défaut ,  pût  être  attaqué  par  les  voies  ordinaires 
de  l'opposition. 

Dalioz  pense  que  la  voie  de  l'opposition  n'est  pas  ouverte; 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  a  même  décidé  que  si ,  sur 
rappel ,  l'opposant  au  mariage  laissait  prendre  un  arrêt  par 
défaut ,  il  y  avait  lieu ,  en  rejetant  l'opposition  >  d'ordonner 
l'eiiécution  provisoire  de  Tarrêt^ 

Ces  opinions  paraissent  illégales.  Le  Code  de  procédure, 
dans  ses  articles  14d  et  suivants»  autorise  à  former  oppositioa 
à  tout  jugement  par  défaut  ;  et  ce  Code  ne  permet  d'ordonaer 
rexécution  provisoire  que  dans  les  cas  déterminés  par  lès 
articles  135  et  155,  §  2;  lès  règles  établies  par  les  ar- 
ticles cités  doivent  être  observées  devant  les  Cours  d'appel 
comme  devant  les  tribunaux  de  première  instance  (V.  l'artt- 
cle  470 ,  Code  de  procédure). 

Ces  dispositions  législatives  s'appliquent  à  tous  les  cas 
qui  ne  sont  pas  expressément  exceptés  par  la  loi. 

{Pourquoi  y  dérogerait-on  relativement  à  une  opposition 
k  mariage? 

Là  loi;  dit-^on ,  prescrit  la  célérité  ;  mais  elle  la  prescrit 
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au&si  pour  la  dédsiou  des  demandes  en  élargissement 
(Vw  Fart.  805  du  Code  de  procédure)  ;  et  cepcndanl  quelque 
(ktoràble  que  soit  la  mise  en  liberté  d'un  débiteur  illéga- 
kmént  détenu  »  elle  n'interdit  pas  l'opposition  contre  les  ju- 
gements par  défaut  qui  les  prononcent ,  ni  Tappel contre  les 
autres  jugements. 

Si  elle  eût  voulu  rendire  définitif  et  non  susceptibles  d'op'- 
position  les  jugements  ou  arrêts  par  défaut  qui  rejettent  une 
(^position  à  mariage ,  elle  Teût  déclaré  par  un  te^ite  précis 
comtoie  elle  la  fait  pour  les  ordonnances  de  référé.  (V.  l'ar- 
ticle 809,  §  1  du  même  Code.  ) 

On  doit  donc  en  cette  matière  aussi  s'en  tenir  aut  règles 
gëùérales ,  et  ne  pas  se  laisser  aller  >  pour  s'en  écarter  »  à 
des  considérations  plus  ou  moins  justes  >  qui  n'ont  pas  dû 
échapper  aut  méditations  du  législateur,  et  qu'il  aurait 
certainement  érigées  en  principe  si  telle  eût  été  son  intention. 

C'est  ce  qu'a  pensé  la  Cour  d'Amiens  qui,  par  un  arrêt 
du  10  mai  1821»  a  admis  en  cette  matière  l'opposition  à  un 
jagement  par  défaut  (1). 

306.  Les  principes  généraux  doivent  aussi  faire  décider 
que  l'appel  est  suspensif  ^  mais  que  le  pourvoi  en  cassation 
De  l'est  pas. 

L'appel  est  suspensif.  C'est  ce  que  déclare  formellement 
1  article  457  du  Code  de  procédure  >  article  qui  ne  fait  d'ex- 
ception que  pour  lescas^où  l'exécution  provisoire,  étant  au- 
torisée par  la  loi,  a  été  ordonnée  par  le  jugement. 

Mais  tant  que  l'appel  n'est  pas  interjeté ,  l'exécution  du 
jugement  peut  être  poursuivie  sans  qu'il  soit  besoin  d'attendre 
l^«xpiration  du  délai  d'appel.  En  conséquence  si  le  jugement 
donne  main**levée  de  l'opposition  on  peut  faire  célébrer  te 
mariage  (2)^ 

Au  contraiire  ié  poui^voi  en  cassation  n'est  pas  suspensif; 


(1)  V.  eél  arrêt  dand  Dalloz  jeatie,  t.  23. 1  SO^  et  daits  Sîrey. 

(2)  30  juiilct  1822,  Besauçoo  ,  Dalloz  aîné,  10.  4^;  Sirey. 
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car  aucune  loi  spéciale  n*ordoDne  cette  sospension  pour  ie$ 
cas  d'oppositioD  à  mariage»  et  l'on  doit  par  conséquent  s'en 
référer  à  la  règle  générale  écrite  dans  l'article  18  de  la  lot 
du  18  novembre  1790»  institutive  delà  Cour  de  cassation; 
cet  article  est  ainsi  conçu  : 

((  En  matière  civile  la  demande  en  cassation  n'arrêtera 
D  pas  l'exécution  du  jugement,  et  dans  aucun  cas  et  sous 
»  aucun  prétexte  il  ne  pourra  être  accordé  de  snrséance.  » 

Les  termes  de  l'article  sont  clairs  et  formels.  Ils  posent  la 
règle  pour  toutes  les  matières  civiles  ;  ils  s'appliquent  donc 
aussi  aux  oppositions  à  mariage ,  puisque  ces  sortes  de  contes- 
tations sont  dans  la  classe  des  matières  civiles. 

Cependant  il  y  a  en  controverse  sur  la  question.  Delvin- 
court  a  été  d'avis  que  le  pourvoi  était  suspensif  comme  eu 
matière  de  divorce.  Il  s'est  fondé  sur  ce  que  le  poorvoii  de* 
viendrait  inutile,  et  la  faculté  de  se  pourvoir  en  cassation  un 
droit  illusoire,  s'il  était  libre  aux  futurs  époux  de  poursuivre 
la  célébration  du  mariage.  Car  l'exécution  serait  irréparable 
malgré  le  succès  du  pourvoi. 

Ces  considérations ,  quelque  graves  qu'elles  soient ,  doi- 
vent fléchir  devant  la  loi. 

Elles  pourraient ,  au  reste,  être  combattues  par  des  consi- 
dérations également  puissantes,  notamment  par  celles  tirées 
de  l'importance  des  mariages,  de  la  protection  qui  est  due  à 
ceux  qui  veulent  en  contracter,  de  l'esprit  même  qui  a  dicté 
les  dispositions  du  Code  civil  dans  la  brièveté  des  délais  qu'il 
a  fixés  pour  juger  ces  sortes  de  contestations  soit  en  f^  ins- 
tance, soit  en  appel,  du  danger  qu'il  y  aurait  de  fatiguer  ce- 
lui des  contractants  dont  le  choix  ne  serait  pas  contrarié  et 
de  le  dégoûter  d'une  union  trop  long-temps  incertaine  si  la 
célébration  du  mariage  était  paralysée  pendant  tous  les  dé- 
lais, toutes  les  lenteurs  qu'entraînent  Tinstruction  et  l'arrêt 
définitif  sur  le  pourvoi  en  cassation.  Quant  à  l'exemple  du 
divorce  on  fera  observer  que  sous  aucun  rapport  l'analogie 
n'est  exacte. 
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D'une  part»  le  Gode  civil,  en  admeltant  le  divorce,  en  avait 
hérissé  l'action  de  formes ,  de  délais  »  de  difficultés ,  comme 
i  les  législateurs  »  qui  cédaient  aux  exigences  de  l'opinion 
du  jour»  considéraient  eux-mêmes  et  voulaient  signaler  au. 
public  ce  mode  de  dissolution  du  mariage  comme  contraire  à 
l'ordre  social  et  aux  bonnes  mœurs. 

Le  même  esprit  de  répugnance  pour  le  divorce  a  dicté  aux 
législateurs  la  règle  qu'il  a  consignée  dans  l'art.  263  du  Code 
qui  déclare  le  pourvoi  en  cassation  suspensif. 

Or  c'est  un  esprit  tout  contraire  qui  a  présidé  aux  dispo- 
sitions de  la  loi  sur  les  mariages.  Loin  d'en  entraver  la  celé- 
bratioUy  tout  dans  ses  dispositions  la  favorise  ;  et  s'il  a  paru 
joste,  nécessaire  même  d'autoriser,  dans  certains  cas»  les  op- 
positions aux  mariages,  au  moins  n'a-ce  été  qu'à  des  condi- 
tions, qu'avec  des  formalités,  qu'avec  des  restrictions,  des  dé- 
lais qui  gênent  l'exercice  du  droit  au  lieu  de  le  faciliter. 

Ce  serait  donc  agir  contré  l'esprit  même  de  la  loi ,  ce  sc- 
iait rendre  illusoire  la  brièveté  des  délais  qu'elle  fixe  que  d'y 
ajouter  les  lenteurs  d'une  décision  sur  pourvoi  en  cassation. 

D'une  autre  part ,  pour  rendre  dans  le  cas  du  divorce  le 
pourvoi  suspensif,  il  a  fallu  une  <lisposition  spéciale  et  ex- 
ceptionnelle. Or  une  semblable  règle  d'exception  n'a  pas  été 
écrite  pour  le  cas  des  oppositions  au  mariage.  On  ne  peut 
lonc  invoquer  pour  ce  cas  une  exception  qui  lui  est  étrangère. 
^e  droit  commun  doit  seul  s'y  appliquer.  Exceptio  firmat  re- 
fulam  in  casu  non  exceplo. 

C'est  aussi  en  ce  dernier  sens  que  la  question  est  résolue 
»ar  le  plus  grand  nombre  des  auteurs  et  qu'elle  a  été  décidée 
»ar  plusieurs  arrêts  :  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Riom  du 
VI  juin  1806  ;  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  19  sep- 
embrc  1815  ;  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon  du  15  février 

1828  (1). 

■• 

(i)  V.  DoranCon  ,  t.  2 ,  no  215  ;  Vazeilles ,  (.  1,  n»  177  ;  Merlin  ,  Re- 
lier loire,  y.  Opposition  sur  Tart.  178  du  Code  civil  ;  Ma7eyrat ,  n»  âû2 , 
â(  les  journaoi  de  Denevers  ou  Dalloz,  1.  2.  695;  I.  16.  2.  117  ;  (.  28. 
2.  234. 
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Ainsi  la  Cour  de  Paris ,  sur  Topposition  faite  par  les  sieur 
et  dame  Froliguier  au  mariage  de  leur  fille  majeure  avec  un. 
sieur  Gournicourty  avait  ordonné  que  cetle  dernière  se  retire- 
rait pendant  six  mois  chez  une  de  ses  parentes  ou  telle  au- 
tre personne  qui  lui  serait  indiquée  par  son  père  ;  que , 
pendant  ce  temps ,  elle  ne  pourrait  voir  Gournieourt  ni 
ses  parents,  amis  ou  agents  ;  qu*elle  serait  tenue  de  justifier 
chaque  mois  au  procureur  général ,  de  sa  résidence  »  par  un 
certificat  du  maire  du  lieu  ;  enfin  ,  que  les  six  mois  passés 
elle  serait  tenue  de  comparaître  devant  le  président  de  la 
Cour  pour  y  être  entendue  en  présence  de  son  père. 

Un  tel  excès  de  pouvoir  était  choquant;  il  fut  réprimé  par 
la  Cour  de  cassation ,  suivant  arrêt  du  21  mars  1809, 
comme  subordonnant  la  décision  à  intervenir  à  des  mesures 
que  la  loi  n  imposait  pas  et  comme  tendant  même  à]  priver 
la  fille  de  la  liberté  dont  la  loi  veut  que  les  majeures  jouis- 
sent  (1). 

Lorsque  sur  une  opposition  à  mariage  fondée  sur  la  dé- 
mence, les  faits  allégués  par  le  demandeur  en  interdiction 
ne  sont  pas  concluants ,  les  juges  ne  sont  pas  tenus  d'ordon- 
ner un  plus  ample  informé  ni  la  convocation  du  Conseil  de 
famille  pour  donner  son  avis  sur  l'interdiction.  La  célérité 
requise  dans  cette  matière  s'oppose  aux  lenteurs  d'une  ins- 
truction prolongée  (C.  c,  6  janvier  1829,  rejet.) 

304.  Il  peut  arriver  que  l'opposition  soit  annulée  pour 
omission  de  certaines  des  formalités  prescrites.  Pourrait-elle 
être  renouvelée  ? 

Dalioz  aîné  refuse  à  l'opposant  cette  faculté,  et  il  invoque 
pour  ce  système  un  arrêt  de  la  Cour  de  Liège  du  26  dé- 
cembre 1812  qui  l'a  décidé  ainsi  même  contre  un  père  et 
une  mère.  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Répertoire  de 
Merlin  au  mot  Opposition  au  mariage  sur  l'art.  176.  Il  in- 
firme une  décision   contraire  du  tribunal  de    Meastricht. 

(\)  Le  (cx(e  de  Tarrêt  qui  casse  esl  transcrit  dans  le  Répertoire  de 
Favard,  (.  3^  p.  406,  n»  4. 
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Merlia  est  de  Tavis  de  Tarrét  ;  il  rindiqae  par  un  mot  ;  le 
jugement ,  dit-il  »  a  été  réformé  comme  il  devait  Vêlre. 

Delvincourt  »  Duranton ,  Vazeilles  pensent  que  Topposi- 
tion  annulée  pour  vice  de  forme  peut  être  renouvelée 
comme  tout  autre  exploit.  Cette  dernière  opinion  parait  la 
plus  vraie. 

.  Sans  doute  d'après  le  texte  comme  d'après  Tesprit  de  la 
loi,  les  décisions  sur  ces  sortes  de  contestations  doivent  être 
promptes  et  les  délais  qu'entraînent  deux  oppositions  succès* 
sives  ne  sont  pas  sans  inconvénients. 

Mais  n'y  eu  aurait-il  pas  aussi  à  créer  des  lins  de  non  re- 
cevoir, des  déchéances  qui  ne  sont  pas  écrites  dans  la  loi  ?  11 
est  de  principe  élémentaire  que  les  peines,  les  déchéances  ne 
se  suppléent  pas.  Pourquoi  s'écarterait-on  de  ce  principe 
conservateur  en  matière  d'oppositioa  à  mariage. 

La  loi  t  dit-on ,  a  fixé  à  dix  jours  la  décision  de  ces  sortes 
de  contestations. 

Mais  ce  délai  n'est  pas  tellement  absolu  qu'il  ne  puisse 
être  prorogé.  Ce  terme  n'est  pas  fatal  ;  rarement  même  il 
est  observé. 

Au  reste  si  une  nouvelle  opposition  donne  lieu  à  de  nou- 
velles lenteurs,  c'est  parle  fait  du  demandeur  en  main-levée. 
Car  il  dépendait  de  lui  de  ne  pas  opposer  les  moyens  de 
forme  et  de  discuter  et  faire  juger  le  fond  de  l'opposition. 

En  argumentant  de  la  nullité  il  devait  savoir  qu'il  s'expo- 
sait aux  longueurs  d'un  nouveau  procès.  S'il  a  usé  en  agissant 
ainsi  d'une  faculté  que  la  loi  lui  accordait,  pourquoi  serait-il 
admis  à  priver  l'opposant  d'un  droit  que  les  principes  géné- 
raux lui  attribuent  et  qu'aucun  principe  exceptionnel  ne 

lui  enlève? 

On  oppose ,  il  est  vrai ,  que  s'il  était  permis  de  renouveler 
une  opposition  annulée  pour  vice  de  forme ,  les  oppositions 
se  succéderaient ,  et  que  l'on  parviendrait  ainsi  à  empêcher 
la  célébration  du  mariage. 

Cette  objection  est  la  plus  grave  ;  mais  la  difficulté  qu'elle 
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prévoit  ne  se  renconii^ra  peu tngtre  jamais;  car  pour  qu^èlie 
se  présentât  il  faudrait  supposer  que  la  seconde  opposition 
serait  aussi  irrêgulière  en  la  forme  >  el  qu'elle  serait  annulée 
seulement  sous  ce  rapport. 

Encore  y  aurait-il  un  moyen  de  paralyser  ces  dispositions 
tracassières  de  l'opposant  ;  ce  serait  de  la  part  des  tribunaux, 
tout  en  déclarant  nulle  la  seconde  opposition,  d'ordonner  en 
ean^quence  qu'il  serait  passé  outre  à  la  célébration  du  mû'^ 
riagn  à  la  première  réquisition  d'es  époux  futurs.  Un  dispositif 
ainsi  conçu  dans  le  jugement  ou  Tarrêt  serait  une  loi  pour 
lofficier  public  qui  ne  devrait  pas  s*arrélér  à  une  autre  op- 
position émanée  de  la  même  partie. 

305.  La  célérité  prescrite  par  les  articles  iT7  et  176, 
pour  le  jugement  des  oppositions  h  maria^ ,  a  fait  douter 
qu'un  jugement  ou  un  arrêt ,  qui  en  accorderait  la  main» 
levée  par  défaut ,  pût  être  attaqué  par  les  voies  ordinaires 
de  l'opposition. 

Dalloz  pense  que  la  voie  de  Topposition  n'est  pas  ouverte; 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  a  même  décidé  que  si ,  sur 
rappel  »  l'opposant  au  mariage  laissait  prendre  un  arrêt  par 
défaut,  il  y  avait  lieu,  en  rejetant  l'opposition  >  d'ordonner 
l'eiiécuUoQ  provisoire  de  Tarrêt^ 

Ces  opinions  paraissent  illégales.  Le  Code  de  procédure, 
dans  ses  articles  14d  et  suivants,  autorise  à  former  opposition 
à  tout  jugement  par  défaut  ;  et  ce  Code  ne  permet  d'ordonaer 
rexécution  provisoire  que  dans  les  cas  déterminés  par  lès 
articles  135  et  155,  §  2;  lès  règles  établies  par  les  ar- 
ticles cités  doivent  être  observées  devant  les  Cours  d'appel 
comme  devant  les  tribunaux  de  première  instance  (V.  l'art^ 
cle  470 ,  Code  de  procédure). 

Ces  dispositions  législatives  s'appliquent  h  tous  les  cas 
qui  ne  sont  pas  expressément  exceptés  par  la  loi. 

{Pourquoi  y  dérogerait--on  relativement  à  une  opposition 
à  mariage  ? 

Là  lot;  dit^on ,  prescrit  la  célérité  ;  mais  elle  la  prescrit 
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lu^ai  pour  la  dédsiou  des  demandes  en  élargissement 
y^  Fart.  805  du  Code  de  procédure)  ;  et  cepcndanl  quelque 
latoràble  que  soit  la  mise  en  liberté  d'un  débiteur  illéga- 
lemént  détenu  f  elle  n'interdit  pas  l'opposition  contre  les  jtH 
gements  par  défaut  qui  les  prononcent ,  ni  l'appel  contre  les 
autres  jugements. 

Si  elle  eût  voulu  rendire  définitif  et  non  susceptibles  d'op^- 
position  les  jugements  ou  ai*réts  par  défaut  qui  rejettent  une 
(^position  à  mariage ,  elle  Teût  déclaré  par  un  te^ite  précis 
eoffltoie  elle  Ta  fait  pour  les  ordonnances  de  référé.  (V.  l'ar- 
ticle 809 ,  §  1  du  même  Code.  ) 

On  doit  donc  en  celte  matière  aussi  s'en  tenir  aut  règles 
géùérales ,  et  ne  pas  se  laisser  aller  >  pour  s'en  écarter  »  à 
des  considérations  plus  ou  moins  justes  >  qui  n'ont  pas  dû 
échapper  aut  méditations  du  législateur,  et  qu'il  aùl^att 
certainement  érigées  en  principe  si  telle  eût  été  son  intention. 

C'est  ce  qu'a  pensé  la  Cour  d'Amiens  qui ,  par  un  arrêt 
du  10  mai  18âl»  a  admis  en  cette  matière  l'opposition  à  un 
jugement  par  défaut  (1). 

306.  Les  principes  généraux  doivent  aussi  faire  décider 
que  l'appel  est  suspensif ,  mais  que  le  pourvoi  en  cassation 
ne  Test  pas. 

L'appel  est  suspensif.  C'est  ce  que  déclare  formellement 
[article  457  du  Code  de  procédure  >  article  qui  ne  fait  d'èx-^ 
ceptioD  que  pour  lescas^où  l'exécution  provisoire,  étanS  au- 
torisée par  la  loi,  a  été  ordonnée  par  le  jugement. 

Mais  tant  que  l'appel  n'est  pas  interjeté ,  l'exécution  du 
jugement  peut  être  poursuivie  sans  qu'il  soit  besoin  d'attendre 
Respiration  du  délai  d'appel.  En  conséquence  si  le  jugement 
donne  mainlevée  de  l'opposition  on  peut  ftiire  célébrer  le 
mariage  (2)^ 

Au  contraulre  lé  poui^voi  en  cassation  n'est  pas  suspensif; 


(1)  V.  tét  arrêt  dand  Da)102  jeatie,  t.  23. 1  80^  6t  daits  Sir^y. 

(2)  30  juiilct  1822,  Besauçoo  ,  Dalloz  aîné,  10.  4^;  Sirey. 
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car  aucune  loi  spéciale  n'ordonne  cette  suspension  pour  les; 
cas  d'opposition  à  mariage»  et  Ton  doit  par  conséquent  s'en 
référer  à  la  règle  générale  écrite  dans  Tarticie  18  de  la  lot 
du  18  novembre  1790»  institutive  de  la  Cour  de  cassation; 
cet  article  est  ainsi  conçu  : 

((  En  matière  civile  la  demande  en  cassation  n'arrêtera 
ï>  pas  l'exécution  du  jugement ,  et  dans  aucun  cas  et  sous 
»  aucun  prétexte  il  ne  pourra  être  accordé  de  surséance.  » 

Les  termes  de  l'article  sont  clairs  et  formels.  Ils  posent  la 
règle  pour  toutes  les  matières  civiles  ;  ils  s'appliquent  donc 
aussi  aux  oppositions  à  mariage  »  puisque  ces  sortes  de  contes- 
tations sont  dans  la  classe  des  matières  civiles. 

Cependant  il  y  a  en  controverse  sur  la  question.  Delvin* 
court  a  été  d'avis  que  le  pourvoi  était  suspensif  comme  ma 
matière  de  divorce,  il  s'est  fondé  sur  ce  que  le  pourvqi  de* 
viendrait  inutile,  et  la  faculté  de  se  pourvoir  en  cassation  un 
droit  illusoire»  s'il  était  libre  aux  futurs  époux  de  poursuivre 
la  célébration  du  mariage.  Car  l'exécution  serait  irréparable 
malgré  le  succès  du  pourvoi. 

Ces  considérations  »  quelque  graves  qu'elles  soient  »  doi- 
vent fléchir  devant  la  loi. 

Elles  pourraient»  au  reste,  être  combattues  par  des  consi- 
dérations également  puissantes»  notamment  par  celles  tirées 
de  l'importance  des  mariages»  de  la  protection  qui  est  due  à 
ceux  qui  veulent  en  contracter»  de  l'esprit  même  qui  a  dicté 
les  dispositions  dn  Code  civil  dans  la  brièveté  des  délais  qu'il 
a  fixés  pour  juger  ces  sortes  de  contestations  soit  en  l'^  ins- 
tance» soit  en  appel»  du  danger  qu'il  y  aurait  de  fatiguer  ce- 
lui des  contractants  dont  le  choix  ne  serait  pas  contrarié  et 
de  le  dégoûter  d'une  union  trop  long-temps  incertaine  si  la 
célébration  du  mariage  était  paralysée  pendant  tous  les  dé- 
lais, toutes  les  lenteurs  qu'entraînent  Tinstruction  et  l'arrêt 
définitif  sur  le  pourvoi  en  cassation.  Quant  à  l'exemple  du 
divorce  on  fera  observer  que  sous  aucun  rapport  l'analogie 
n'est  exacte. 
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D'une  part»  le  Code  civil,  en  admettant  le  divorce,  en  avait 
hérissé  l'action  de  formes,  de  délais,  de  difficultés,  comme 
sî  les  législateurs ,  qui  cédaient  aux  exigences  de  l'opinion 
du  jour,  considéraient  eux-mêmes  et  voulaient  signaler  au. 
public  ce  mode  de  dissolution  du  mariage  comme  contraire  à 
l'ordre  social  et  aux  bonnes  mœurs. 

Le  même  esprit  de  répugnance  pour  le  divorce  a  dicté  aux 
législateurs  la  règle  qu'il  a  consignée  dans  l'art.  263  du  Code 
qui  déclare  le  pourvoi  en  cassation  suspensifs 

Or  c'est  un  esprit  tout  contraire  qui  a  présidé  aux  dispo- 
âtions  delà  loi  sur  les  mariages.  Loin  d'en  entraver  la  célé- 
bration, tout  dans  ses  dispositions  la  favorise  ;  et  s'il  a  paru 
jaste,  nécessaire  même  d'autoriser,  dans  certains  cas,  les  op- 
positions aux  mariages,  au  moins  n'a-ce  été  qu'à  des  condi- 
tions, qu'avec  des  formalités,  qu'avec  des  restrictions,  des  dé- 
lais qui  gênent  l'exercice  du  droit  au  lieu  de  le  faciliter. 

Ce  serait  donc  agir  contré  l'esprit  même  de  la  loi ,  ce  sc- 
iait rendre  illusoire  la  brièveté  des  délais  qu'elle  fixe  que  d'y 
ajouter  les  lenteurs  d'une  décision  sur  pourvoi  en  cassation. 

D'une  autre  part,  pour  rendre  dans  le  cas  du  divorce  le 
pourvoi  suspensif,  il  a  fallu  une  disposition  spéciale  et  ex- 
ceptionnelle. Or  une  semblable  règle  d'exception  n'a  pas  été 
écrite  pour  le  cas  des  oppositions  au  mariage.  On  ne  peut 
(ionc  invoquer  pour  ce  cas  une  exception  qui  lui  est  étrangère. 
Le  droit  commun  doit  seul  s'y  appliquer.  Exceptio  firmat  ré- 
gulant in  casu  non  excepio. 

C'est  aussi  en  ce  dernier  sens  que  la  question  est  résolue 
}àT  le  plus  grand  nombre  des  auteurs  et  qu'elle  a  été  décidée 
)ar  plusieurs  arrêts  :  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Riom  du 
n  juin  1806  ;  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  19  sep- 
tembre 1815  ;  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon  du  15  février 

1828  (1). 

■• 

(i)  V.  Daranton ,  t.  2 ,  no  215  ;  Vazeilles ,  1. 1,  no  177  ;  Merlin  ,  Ré- 
pertoire, y.  Opposition  sur  Tart.  178  dn  Code  civil  ;  Ma7eyrat,  n^  202 , 
et  les  journaoi  de  Denevers  ou  Dalioz ,  (.  2.  693;  t.  16.  2.  117  ;  (.  28. 
2.  234. 
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307.  Ed  admettant  l'opposition  les  trtbunau3C  oui  à  pro- 
noncer sur  les  dépens  du  procès.  En  la  rejetant  ils  ont  tontà 
la  fois  à  prononcer  et  sur  les  dépens  et  sur  les  dommages  et 
intérêts  que  peut  réclamer  le  demandeur  en  mainlevée. 

Dans  les  deu3C  cas  Ton  doitdistinguersiropposition  émane 
d'un  ascendant  ou  de  toute  autre  personne. 

Si  elle  a  été  faite  par  un  ascendant,  fût-elle  rejetée,  il  D*y  a 
pas  lieu  de  prononcer  de  dommages  et  intérêts» 

La  loi  Ta  ainsi  voulu  et  par  de  sages  motifs. 
Art.  179.        «  Si  l'opposition  est  rejetée  »  les  opposants  ^  autres  néan- 
»  moins  que  les  ascendants,  pourront  être  condamnés  à  des 
))  dommages  et  intérêts.  » 

L  exception  établie  pour  les  ascendants  a  été  empruntée 
par  analogie  du  droit  romain  qui  excusait  l^erreur  de  la  mère 
lorsqu'elle  succombait  dans  une  accusation  4û  meurtre  de 
son  fils. 

Mater  inter  eas  personnas  est  quOR  sine  calumniœ  timoré  ne- 
ctm  filii  sut  vindicare  possunt.  L.  ^ ,  C.  de  calumniatùr*  Ni 
dans  l'ancien  droit  ni  dans  la  loi  du  20  novembre  1702  ob 
ne  trouvait  de  disposition  formelle  qui  affranchit  les  ascen- 
dants de  tous  dommages  et  intérêts  lorsqu'ils  succombaient 
dans  une  opposition  à  mariage.  La  question  des  dommages 
et  intérêts  était  abandonnée  à  la  prudence  des  magistrats 
qui  rarement  en  prononçaient. 

Il  était  digne  de  nos  législateurs  de  ne  rietl  laisser  à  l'ar- 
bitraire et  de  consacrer  ainsi  le  respect  dû  aux  ascendants 
même  dans  leurs  erreurs. 

Les  considérations  les  plus  vraies  ont  déterminé  l'exception. 

c(  Les  pères  et  les  aïeuls  sont  toujours  magistrats  dans 
D  leurs  familles.  Lors  même  que  devant  leurs  enfants  ils  ne 
>>  paraissent  se  montrer  que  comme  parties  dans  les  trikh 
»  naux ,  leur  tendresse  présumée  pour  eux  écarte  tout  soep* 
»  çon  de  mauvaise  foi  et  *elle  fait  excuser  leur  erreur  :  après 
»  la  majorité  accomplie  de  leurs  enfants  rautorité  (lu  pôi^e 
»  £nit  ;  mais  leur  amoar,  leur  sollicitude  ne  finit  pa8%  » 
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»  Poarrait-onpunirpardes  dommages  et  intérêts  un  père 
qui  a  espéré  ramener  son  enfant  par  des  conseils  salutaires» 
et  Toulu  laisser  agir  le  temps ,  un  père  déjà  trop  malheu*- 
reux  des  espérances  qu'il  avait  conçues  et  du  peu  d*effet 
qu'ont  obtenu  les  sages  lenteurs  sur  lesquelles  il  fondait  ses 
espérances,  la  conscience  et  le  cœur  d'un  bon  père  qu'il  ne  faut 
pas  indiscrètement  forcer  (1)?  » 

Les  mêmes  considérations  doivent  faire  affranchir  les  as^ 
cendants  d'une  condamnation  aux  dépens  de  Tinstance.  Car 
1^  dépens  ne  sont  autre  chose  que  des  dommages-intérêts  ; 
ils  sont  accordés  à  la  partie  qui  gagne  comme  indemnité  des 
frais  qu'elle  a  été  obligée  de  faire  pour  obtenir  justice  (Y,  Tar- 
tiele  130  du  Code  de  procédure). 

La  loi  /d'ailleurs ,  laisse  aux  juges ,  en  toute  matière ,  la 
faculté  de  compenser  les  dépens  entre  les  ascendants,  les  des- 
cendants 9  les  frères  et  s<eurs  ou  alliés  au  même  degré 
(V.  l'art.  131  du  Code  de  procédure). 

Or  c'est  surtout  dans  une  instance  sur  une  opposition  à 
mariage  formée  par  un  ascendant  qu'ils  devront  user  de 
eHte  faculté ,  parce  que  l'ascendant  est  présumé  n'avoir  été 
nu  dans  sa  résistance,  que  par  un  sentiment  respectable  de 
sollicitude.  C'est  ee  qu'ont  jugé  les  Cours  d^4miens  et  de 
Gaen  les  15  février  1806  et  10  décembre  1919  (2). 

Les  mêtnes  motifs  ne  s'appliquent  pas  ^ux  parents  edla- 
tiraux.  Ils  peuvent  être  animés  par  une  injuste  passion  ou 
f^  un  caprice  réprébensible,  S'iU  succombent  dans  leur  op^ 
position,  ils  devront  être  condamnés  à  des  dommages  et  ior 
téréts  et  aux  dépens. 

.  Mais  les  dommages  et  intérêts  ne  seront  pas  ait»itraires. 
Le  jugé  les  proportionnera  au  préjudice  réel  causé  par  l'op- 
Hisition.  Il  se  fixera  scrupuleusement,  pour  les  évaluer,  sur 
a  eëgl^  écrite  d^B$  l'art.  U49  du  Code  Qtyil.  La  q^lîté  d(? 

tide  179.  ;    i 

(2)  Dallez  atne ,  t.  lO,  p.  :35.  .  •  >.  ' 
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l'opposant,  les  motifs  qai  Tont  dirigé,  toutes  tes  Gircxmstan^ 
ces  de  la  cause  seront  aussi  considérées  et  combinées  par  le 
magistrat,  et  serviront  à  le  rendre  plus  ou  moins  sévère  dans 
l'appréciation  des  dommages  et  intérêts  (1)^ 

L'arrêt  du  13  thermidor  an  11,  rendu  par  ta  Coilr  de 
Bruxelles,  et  que  nous  avons  cité  plus  haut,  en  rejetant  Top- 
position  formée  pour  cause  de^  démence  par  plusieurs  colla- 
téraux, les  a.condamnés  solidairement  aux  dépens. 

Cette  condamnation  solidaire  ne  parait  pas  légale. 

En  matière  civile ,  les  dépens  sont  personnels  ;  ils  ne  pea^ 
vent  être  prononcés  solidairement  contre  des  parties  non 
solidaires ,  quoiqu'elles  aient  le  même  intérêt ,  pour  un  cas 
auquel  la  loi  n'a  pas  expressément  établi  la  solidarité  de 
leur  condamnation.  Telle  est  la  règle  générale  ;  et  cette  rè- 
gle a  été  consacrée  par  beaucoup  d'arrêts.  Nous  nous  bor- 
nerons à  en  citer  trois  de  la  Cour  de  cassation ,  le  premier 
du  21  messidor  an  4 ,  le  second  du  13  mai  1811 ,  le  troi- 
sième du  21  juillet  1814  (2). 

La  condamnation  solidaire  aux  dépens  ne  pourrait  êti'e 
prononcée  que  s'il  s'agissait  d'un  délit  dont  la  réparation 
serait  demandée  par  ta  voie  civile ,  ainsi  que  l'a  jugé  la 
Cour  de  cassation  le  6  septembre  1813  (3). 

Mais  pourquoi  dans  ce  cas? 

Parce  que  tous  les  auteurs  ou  complices  d'un  même  crime 
ou  délit  sont  solidairement  responsables  du  préjudice  qu'ib 
ont  causé ,  et  que  les  dépens  qui  sont  l'accessoire  des  con- 
damnations doivent  avoir  le  même  privilège  ;  c'est  d'ailleurs 
ce  que  déclare  formellement  l'article  55  du  Code  pénaK 

Cette  doctrine  n'est  pas  applicable  à  une  oppc^ition  à  ma- 


fi)  Voir  gar  VardcTe  i79,  Proudhon  ,  t.  1,  p.  243:  Duranfon  ,  f.  2, 
n»  216;  Vazeille»,  1. 1,  n»  176;  Locrë  j  Esprit  du  G.  civ. ;  Mérita ,  Ré- 
pertoire sur  cet  art.,  \o  Opposition, 

(2)  Ix»  voir  dans  le  Journal  de  Denevers ,  vol.  de  1791,  A  l*an  13, 
p.  82:  de  18i1 .  p.  282;  de  18U,  p.  6|0. 

f3;  Journal  de  Denov  ,  vol.  de  1813 ,  p,  d3|. 
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riage.  Un  tel  acte  ne  constitue  pas  un  délit.  L'action  qui  en 
natt  ne  peut  être  que  civile.  Il  ne  peut  donc  pas  y  avoir  de 
condamnation  solidaire  ni  pour  les  dommages  et  intérêts  ni 
pour  les  dépens. 


TITRE  m. 


DES   FORMALITES    ET    1)E   LA   PREUVE    DU    MARL4GE. 


^08.  Formalités  et  preuves  du  mariage  soit  en  France^  soit  à  ré- 

tranger» 
Ditision. 

308.  «  Les  familles  sont  la  pépinière  de  TÉtat ,  et  c*est 
m  le  mariage  qui  forme  les  familles  :  de  là  les  règles  et  les 
»  solennités  du  mariage  ont  toujours  occupé  une  place  dis- 
»  tinguée  dans  la  législation  de  tous  les  peuples  policés  (1),» 

Les  législateurs  ont  reconnu  la  nécessité  de  garantir  la 
sâretë  des  mariages  par  des  précautions  légales,  par  des  so- 
lennités qui  ne  permissent  pas  de  les  confondre  avec  ces 
unions  passagères  et  fugitives  que  le  plaisir  produit  et  qui 
finissent  avec  le  plaisir ,  qui  compromettent  les  mœurs  et 
qui  entraînent  des  désordres  de  toute  espèce. 

Ces  considérations  les  ont  déterminés  à  établir  des  for- 
malités capables  de  donner  aux  mariages  la  plus  grande  pu- 
blicité et  d'en  fixer  la  certitude  ;  et  comme  les  mariages 
pourraientêtre  célébrés  soit  à  l'étranger  soit  en  France ,  les 
règles  ont  dû  se  partager  en  deux  classes  :  l'une  relative 
aux  mariages  célébrés  en  France ,  l'autre  applicable  aux 
unions  contractées  à  l'étranger. 

(1)  JPorlalis ,  fixposè  des  motifs. 
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Ces  deux  classes  seront  Tobjet  de  deux  cbapitred  diftii^ 
rcnls. 

Ua  troisième  chapitre  sera  consacré  aux  preuves  do  ma- 
riage. 


CHAPITRE  I". 


Des  mariages  célébrés  en  France^ 


SOMMAIBB. 


309.  Formalités  des  mariages  en  Franceé 

310.  Division. 

309.  Quel  que  soit  le  lieu  de  la  célébration  du  mariage ^ 
il  est  nécessaire  que  le  projet  en  soit  connu  quelque 
temps  avant  son  exécution»  afin  de  prévenir  les  erreurs,  les 
surprises  ;  afin  que  les  obstacles  qui  s'y  opposeraient  puis- 
sent surgir  ;  afin  que  les  empêchements  autorisés  par  la  loi 
puissent  être  connus. 

Il  n'aurait  donc  pas  suffi  que  des  formalités  solennelles  i^ 
consacrassent  Tuoioa  ;  il  fallait  encore  que  des  formalités  " 
préparatoires  l'annonçassent  au  public  et  à  toutes  les  per^  ^ 
sonnes  intéressées,  .( 

Il  était  aussi  indispensable  de  déterminer  le  lieu  dans  le«*  1 
quel  devraient  être  principalement  remplies  ces  diverses 
formalités. 

Le  lieu  où  chacun  des  futurs  conjoints  était  domicilia  de* 
vait  naturellement  attirer  l'attentiou  du  législateur  comme 
étant  celui  où  ils  avaient  eu  le  plus  de  rapports  »  où  leurs 
habitudes,  leur  mode  d'existence,  leur  état  physique  et  mo« 
rai  devaient  être  le  plus  conuus,  où  les  événements  même  de 
leur  vie  passée  pouvaient  être  le  nioias  ignorés. 

Mais  si  la  résidence  actuelle  était  récente ,  les  renseigne- 
ments désirés  n'y  seraient  pas  obtenus  p  les  airaonc^  ^ni  y 


seraient  faites  deyiendraient  inutiles  et  le  but  de  la  loi  serait 
manqué. 

La  prévision  de  ces  inconvénients  obligeait  de  poser  des 
règles  sur  le  domicile  par  rapport  au  mariage. 

310*  Ainsi  la  loi  sur  le  mariage  a  dû  déterminer  comment 
s'établirait  par  rapport  à  ce  contrat  le  domicile  des  futurs 
conjoints? 

Quelles  seraient  les  formalités  qui  précéderaient  l'acte? 

Quelles  seraient  celles  qui  l'accompagneraient? 

Ce  chapitre  doit  donc  se  diviser  en  trois  sections  pour 
l'examen  de  ses  trois  principaux  objets. 

Dans  une  quatrième  section,  nous  traiterons  des  mariages 
des  militaires. 


Section  ir». 
Du  domicile  par  rapport  au  mariage. 

SOaiMAIBB. 

311.  Du  domicile  quant  au  mariage. 

3I2«  Ancien  droit . 

513.  Droit  aclueL 

314.  Droit  intermédiaire. 

Î15.  Le  domicile  pour  le  mariage  $* établit  par  six  mois  de  résidence. 

116.  Pour  les  mineurs  y  cest  celui  de  leur  tuteur  • 

Ît7.  //  en  est  de  même  pour  les  interdits, 

Î1&.  Peut-un  célébrer  le  mcariage  au  domicile  réel  comme  à  V excep^ 

tionnel?  Controverse, 
St9»  Quid  si  le  domicile  réel  avait  été  abandonné  légalement  et  que 

le  nouveau  fût  trop  récent? 
S20.  Quid  si  le  domicile  primitif  ou  réel  n'apas  été  légalement  aban* 

donné f  et  que  la  résidence  dans  aucun  lieu  n'ait  duré  six  mois  ? 

311.  Six  mois  de  résidence  non  interrompue  dans  le 
même  lieu  constituent  le  domicile  quant  au  mariage.  C'est 
ce  que  déclare  l'article  74  du  Code  civil  : 

TOME  I.  22 
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Art.  74.  ^  Le  mariage  sera  célébré  dans  la  commune  où  Tini  des 
deux  époux  aura  son  domicile.  Ce  domicile ,  quant  an  ma- 
riage y  s'établira  par  six  mois  d*habitation  contînoe  dans  la 
même  commune  (i). 

3  i  2 .  Ce tte  disposition  est  empruntée  de  TÉdît  de  mars  1 697 
par  lequel  il  était  défendu  à  tous  curés ,  «c  de  conjoindre  en 
»  mariage  autres  personnes  que  ceux  qui  sont  leurs  yrais 
»  paroissiens ,  demeurant  actuellement  et  publiquement 
»  daos  leurs  paroisses  depuis  au  moins  six  mois ,  à  l'égard 
»  de  ceux  qui  demeuraient  auparavant  dans  une  autre  pa- 
»  roisse  de  la  même  ville  ou  du  même  diocèse  ;  ou  depuis  an 
»  an,  pour  ceux  qui  demeuraient  dans  un  autre  diocèse,  d  ' 

On  voit  que  TÉdit  exigeait  une  résidence  d'un  aii  »  an 
moins ,  pour  ceux  dont  la  résidence  antérieure  était  dans    ' 
un  autre  diocèse. 

313.  Le  Code  civil  ne  fait  pas  cette  distinction.  Quel- 
que éloigné  du  dernier  domicile  que  soit  le  domicile  anté- 
rieur ,  la  loi  actuelle  n'exige  qu'un  séjour  de  six  mois  dans 
la  nouvelle  résidence. 

314.  Déjà  cette  modification  avait  été  faite  par  la  loi 
du  20  septembre  1792  qui  réduisait  aussi  à  six  mois  pour 
tous  les  cas  la  prolongation  de  Thabitation  dans  le  même 
lieu  pour  fixer  le  domicile  quant  au  mariage  (2). 

315.  Le  domicile  exigé  pour  le  mariage  peut  ne  pas  être 
le  domicile  réel.  Il  s'acquiert  par  la  simple  résidence  dans 
une  commune  sans  qu'il  soit  besoin  d'y  fixer  son  principal 
établissement  comme  la  loi  le  veut  pour  le  domicile  réel. 
(V.  art.  103,  C.  c.)  On  peut  donc  avoir  son  domicile  réel  ou 
légal  dans  un  lieu ,  et  son  domicile  pour  le  mariage  dans  un 
autre  lieu. 

Pour  obtenir  ce  dernier  domicile,  quand  on  change  de  rési- 
dence ,  il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  une  déclaration  ex- 

, .  (i)  Le  Gode  des  Deui-Sici!e8  n'exige  que  trois  mois  de  domicile  pour 
le  mariage. 
(-2)  Loi  du  20  sept.  1792 ,  filre  4  y  section  2,  art.  3. 
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iresse  de  changement  de  domicile  soit  dans  le  lien  que  Ton 
[qitte  soit  dans  celui  où  Ton  va  demeurer. 

Il  suffit  d'habiter  pendant  le  délai  de  6  mois  la  commune 
m  Ton  veut  acquérir  ce  nouveau  domicile  (1). 

316.  Ce  domicile  exceptionnel  ne  s'applique  pas  au  mi- 
leur  non  émancipé.  Car  celui-ci  n'a  d'autre  domicile  que 
«lui  de  ses  père  et  mère  ou  de  son  tuteur  (V.  l'art.  108  du 
îode  civil)  é 

Telle  était  aussi  la  règle  dans  l'ancieû  droit.  L'Édit  de 
nars  1697  déclarait  que  le  domicile  des  fils  et  filles  de  famille, 
nineurs  de  25  ans,  était  celui  de  leurs  pères,  mères,  ou  de  leurs 
utcurs  ou  curateurs  après  la  mort  desdits  pères  et  mères. 
fais  cet  Édit  exigeait  une  mesure  fort  sage  pour  le  cas  où 
es  mineurs  avaient  un  autre  domicile  de  fait.  11  ordonnait 
[ue  I^s  bans  du  mariage  fussent  publiés  tout  à  la  fois  dans 
es  paroisses  où  demeuraient  les  mineurs  et  dans  celles  de 
Bors  pères,  mères,  tuteurs  et  curateurs  (2). 

La  loi  du  20  septembre  1792,  sans  s'expliquer  positive- 
aent  sur  le  lieu  du  domicile  des  mineurs  relativement  au  ma-* 
iage,  le  considérait  comme  étant  celui  de  leurs  pères  et  mè- 
es  ou  de  la  tutelle.  Car  c'était  dans  ces  lieux-*-là,  seulement 
[u'il  ordonnait  de  faire  les  publications  préalables. 

Le  Gode  civil  ne  contient  à  cet  égard  d'autres  dispositions 
pécialesque  l'art.  168  qui  veut  que,  si  les  parties  contrac- 
antes  ou  l'une  d'elles  sont,  relativement  au  mariage,  sous  la 
naissance  d'autrui,  les  publications  qui ,  d'après  les  articles 
irëcédents,  doivent  être  faites  à  leur  domicile,  le  soient  aussi 
iU  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  se  trou- 
ent. 

Mais  cet  art.  168  ne  s'applique  qu'aux  mineurs  émanci- 
lës  et  aux  enfants  mâles  qui ,  quoique  majeurs  de  21  ans , 
tant  âgés  de  moins  de  25  ans ,  sont  quant  au  mariage  sous  la 
naissance  de  leurs  ascendants  sans  le  consentement  desquels 

{i;  V.  l'Esprit  da  Code  civil  de  Locrè,  sur  Tari.  74. 
(2)  Pothier ,  du  3Iariage,  no  357. 
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ils  ne  peuvent  se  marier.  U  est  étranger,  d*ailleors»  aox  mi- 
neurs de  21  ans  qui,  n'étant  pas  émancipés,  ne  peuvent  avoir 
d'autre  domicile  que  celui  de  leurs  pères ,  mères  ou  tuteurs , 
suivant  la  règle  écrite  dans  lart.  108  du  Code.       * 

Aussi  les  auteurs  qui  ont  examiné  la  question  s'accordent- 
ils  à  reconnaître  que  les  mineurs  non  émancipés  n'ont  pas, 
relativement  au  mariage  et  quel  que  soit  le  lieu  de  leur  habi- 
tation ,  de  domicile  différent  de  celui  de  leurs  père ,  mère  et 
tuteurs.  On  ne  peut  considérer  comme  un  vrai  domicile  le 
lieu  d'une  résidence  temporaire  dans  un  pensionnat ,  dans 
un  collège  ou  pour  un  apprentissage.  Telle  serait  cependant 
là  conséquence  de  l'application  littérale  de  l'article  74  da 
Code. 

Mais  si  les  mineurs  ne  peuvent  être  considérés  comme 
acquérant  un  domicile  pour  le  mariage  par  six  mois  de  rési- 
dence personnelle,  ils  peuvent  jouir  de  l'avantage  de  ce  domi- 
cileM'exception  par  l'habitation,  pendant  six  mois,  de  leurs 
pères,  mères  ou  tuteurs  dans  un  autre  lieu  que  leur  domicile 
réel.  C'est  une  conséquence  de  ce  que  nous  venons  de  dire, 
que  le  pupille  est  censé  habiter  avec  ceux  qui  administrent 
sa  personne  et  ses  biens  (1). 

Slt.  Les  interdits  n'ayant  pas  d'autre  domicile  que  celai 
de  leur  tuteur  (Code  civil,  art.  108) ,  on  doit  leur  appliquer 
tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  les  mineurs. 

318,  La  loi,  eu  établissant  pour  la  célébration  du  mariage 
qn  domicile  exceptionnel,  ne  prive-t-elle  pas  les  contractante 
du  droit  de  le  célébrer  à  leur  domicile  réel  ?  Est-ce  une  br 
culte  qu'elle  accorde  ou  une  obligation  qu'elle  impose? 

La  difficulté  fut  soulevée  au  Conseil  d'Etat  dans  le  procès- 
verbal  de  la  séance  du  24  vendémiaire  an  1 0. 

M.  Tronchet  répondit  a  qu'on  ne  perdait  pas  le  dxQit  de 

(1j  V.  Dalioz  atnè,  Jurispradeocc  générale,  (.  10,  p,  72,  no  4;  Va* 
zeille»  ,  du  Mariage ,  t.  1  ,  n*  180  ;  Duran(on ,  t.  2 ,  n*  225.  Ce  dernier 
auteur  termine  sa  dissertation  par  une  phrase  olMcure  qai  psnH 
contradictoire  avec  ce  qui  précède. 
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célébrer  son  mariage  dans  son  propre  domicile  pour  avoir 
acquis  celui  de  le  célébrer  ailleurs  ; 

x>  Que  d'ailleurs,  la  disposition  qui  permet  de  célébrer  le 
mariage  dans  le  lieu  de  sa  résidence,  n'est  qu'une  exception 
à  la  règle  générale,  à  celle  qui  détermine  le  domicile  et  ses 
effets,  et  que,  si  cette  faculté  n'était  qu'une  exception ,  elle 
confirmait  la  règle  loin  de  la  détruire.  »  . 

On  opposa  que  cette  double  faculté  pourrait  contrarier 
l'esprit  de  la  loi  ;  qu'elle  pourrait  nuire  à  la  publicité  du  ma- 
riage, publicité  que  la  loi  s'était  proj^osé  d'assurer  afin  de 
donner  aux  personnes  intéressées  le  droit  d'y  former  oppo- 
sition ;  que  cette  publicité  n'existait  réellement  que  là  où 
le  mariage  était  célébré  et  qu'elle  était  plus  grande  lorsque 
la  célébration  était  faite  dans  le  lieu  de  la  résidence. 

Il  fut  répondu  que  le  domicile  d'un  homme  était  toujours 
plus  certain  et  plus  connu  que  le  lieu  de  sa  résidence  ;  que 
d'ailleurs  la  .publicité  de  la  célébration  contribuerait  peu  à 
la  publicité  du  mariage ,  cette  publicité  n'existant  plus  par 
le  fait  puisqu'on  peut  se  présenter  deyant  l'officier  public  à 
toutes  les  heures. 

La  discussion  resta  dans  ces  termes  et  la  question  ne  fut 
pas  résolue. 

M.  Maleville ,  dans  son  analyse  du  Code  civil  sur  l'ar- 
ticle 167,  dit  que  la  solution  fut  renvoyée  au  titre  des  actes 
de  l'état  civil  où  elle  ne  se  reproduisit  pas  et  où  l'on  se  borna 
à  déclarer  que  six  mois  de  résidence  suffiraient  pour  établir 
le  domicile  quant  au  mariage. 

En  conséquence ,  M.  Maleville  pense  que  ce  serait  s'é- 
carter de  la  loi  que  de  faire  célébrer  son  mariage  dans  le 
domicile  que  l'on  aurait  perdu  plutôt  que  dans  le  lieu  où 
Ton  aurait  acquis  un  domicile  par  six  mois  d'habitation. 

M.  Duranton  partage  cet  avis.  Il  fait  remarquer  que  dans 
un  système  opposé  ,  le  mariage  pourrait  être  célébré  indi- 
féremment  dans  quatre  communes  distinctes,  puisque  chacun 
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des  futurs  conjoints  pourrait  avoir  un  domicile  de  six  mois 
de  résidence  et  un  domicile  réel  (1). 

MM.  ïoullier ,  Merlin  et  Vazeilles  considèrent  le  droit  de 
célébrer  le  mariage  au  domicile  réel  comme  ayant  été  re- 
connu lors  de  la  discussion  du  projet  de  toi  :  ils  attribuent 
Toption  aux  futurs  conjoints  (2). 
»  La  question  ,  on  doit  le  reconnaître  ,  est  très-douteuse. 

En  raisonnantparanalogie  et  par  interprétation  y  on  pour- 
rait adopter  l'opinion  de  MM.  TouUier,  Merlin  et  Vazeilles. 
Car  sous  la  loi  du  20  septembre  1792  ,  le  mariage  pouvait 
être  célébré  indistinctement  au  lieu  du  domicile  réel  ou  à 
celui  de  la  résidence  pendant  les  six  derniers  mois,  quoique 
le  texte  de  la  loi  de  1792  fût  conforme  à  celui  du  Gode  civil 
(V.  Fart.  2  ,  section  2 ,  titre  4  de  celte  loi). 

Mai?  rinsuffisance  et  l'obscurité  du  texte  avait  été  cor- 
rigée par  un  décret  du  24  germinal  an  2,  qui  déclara  que 
l'esprit  de  la  loi  ne  saurait  être  d'empêcher  que  «  l'acte  de . 
»  mariage  ne  soit  reçu  dans  le  domicile  actuel  de  Tune  des 
»  parties  qui  veulent  se  marier ,  pourvu  qu'elles  aient  rempli 
»  les  formalités  de  la  publication  des  promesses  dans  le  der- 
»  nier  domicile  où  les  parties  contractantes  ont  demeuré  au 
y>  moins  six  mois.  » 

Les  termes  du  décret  décidaient  la  question  II  ne  fat 
rendu  que  parce  qu'il  fut  jugé  nécessaire  soit  pour  fixer, 
soit  pour  étendre  le  sens  de  la  loi. 

Gomment  se  fait-il  que  les  législateurs  du  Gode  civil  aient 
négligé  d'ajouter  à  la  règle  imparfaite  qu'ils  avaient  d'abord 
émise ,  une  disposition  supplémentaire  dont  la  discussion 
même  leur  avait  signalé  l'importance?  Et^si  cette  disposi- 
tion additionnelle  manque ,  n'est-on  pas  autorisé  à  penser 
que  c'est  parce  qu'ils  n'ont  pas  eu  l'intention  d'adopter  le 
principe  ? 

(i)  Duranlon  ,  t.  2,  n©  223. 

(2;  V.  Toallier,  (.  1 ,  no  515  ;  Merlin  ,  v.  Domicile  ;  VazeUlcs  ,  C.  t ,  - 
no  179. 
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Dans  le  doute ,  il  est  dangereux  de  se  décider  par  des 
exemples ,  par  des  analogies.  11  est  sage ,  au  contraire ,  de  s'en 
tenir  à  la  loi,  non  exemplis  sed  legibusjudicandum.  Au  reste, 
telle  était  la  règle  sous  TÉdit  de  1697  qui  était  conforme  au 
texte  pur  et  absolu  de  l'article  74  du  Code  civil.  Et  il  est 
permis  de  croire  que  nos  législateurs  ont  préféré  Tancienne 
jurisprudence  à  la  modification  qu'y  avait  apportée  le  décret 
du  24  gerfloinal  an  2  (1). 

Nous  pensons  donc  que  c'est  seulement  au  lieu  de  la  der- 
nière résidence  de  l'un  des  conjoints  que  le  mariage  doit  être 
célébré,  pourvu  que  cette  résidence  ait  été  continuée  pendant 
six  mois. 

Nous  disons  pourvu  qu'elle  ait  été  continuée  pendant  le 
temps  fixé. 

Car  Téloignement  du  domicile  réel ,  même  pendant  plu- 
sieurs années ,  la  résidence  pendant  cet  inter\'alle  dans  di- 
vers lieux,  sans  qu'elle  se  fût  prolongée  dans  le  dernier  du- 
rant six  mois  entiers  et  continus ,  n'établirait  pas  un  nou- 
veau domicile  pour  le  mariage.  L'ancien  seul  subsisterait  et 
devrait  être  choisi  soit  pour  les  publications ,  soit  pour  la  cé- 
lébration du  mariage.  Il  est  en  effet  de  principe  élémentaire 
que  le  domicile  réel  primitif  subsiste  tant  qu'il  n'a  pas  été 
changé  (  V.  Locré,  Esprit  du  Code  civil ,  sur  le  titre  du  do- 
micile, Notions  générales) . 

Nous  ne  pouvons  adopter  l'avis  de  Duranton  qui,  posant 
le  cas  d'une  longue  absence  telle  que  celle  d'un  colporteur, 
pense  qu'il  devrait  acquérir  une  résidence  de  six  mois  dans 
une  commune  quelconque  pour  y  célébrer  son  mariage  ,  si 
l'autre  partie  n'avait  pas  elle-même  cette  résidence.  Du- 
ranton se  fonde  sur  un  décret  du  4®  jour  complémentaire 
an  13  ,  qui  exige  cette  résidence  de  six  mois  pour  les  mili- 
taires. 

Nous  ferons  connaître  ce  décret  dans  le  quatrième  para- 

(i)  V.  pour  l*ancien  droit  Pothier,  no  355,  et  le  nouveau  Denizarl 
an  mot  Mariage, 
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graphe  de  ce  chapitre  en  ooas  occupaDt  des  mariages  des 
militaires. 

Mais  nous  dirons,  dès  à  présent,  que  ce  décret^  qui  n'est 
relatif  qu'à  une  seule  classe  de  citoyens,  qui  a  été  com- 
mandé par  la  position  particulière  des  hommes  de  cette 
classe ,  et  qui  a  pour  but  de  prévenir  leur  trop  grande  ùnâ^ 
lité  à  contracter  des  unions  peu  convenables  "et  quelquefois 
trompeuses  même  de  leur  part  ;  que  ce  décret  de  discipline 
purement  militaire  ne  peut  ni  d'après  ses  termes  ni  d'après 
son  esprit  s'appliquer  à  toute  autre  personne  ;  qu'il  n'est 
pas  permis ,  en  droit ,  d'étendre  les  prohibitions  d'une  per-* 
sonne  à  une  autre  ;  que  si  le  chef  de  l'empire  eût  eu  l'inten- 
tion de  généraliser  la  mesure  administrative  qu'il  a  prise 
pour  cet  acte  de  l'an  13 ,  il  l'eàt  fait  par  un  règlement  gé* 
néral  {pour  tous  les  Français  et  non  par  un  règlement 
spécial  pour  l'armée;  qu'ainsi  quelque  Girovague,  ponr 
employer  l'expression  de  Duranton  ,  qu'ait  été  tout  antre 
qu'un  militaire,  tant  qu'il  n'a  pas  acquis  un  autre  domieile, 
ou  par  une  résidence  continue  de  six  mois  dans  une  conn 
mune  quelconque ,  ou  en  y  plaçant  son  principal  établisse- 
ment ,  il  est  de  plein  droit  réputé  avoir  conservé  son  ancien 
domicile ,  son  domicile  de  naissance  même  s'il  n'en  a  jamais 
acquis  d'autre  et  que ,  par  conséquent ,  son  mariage  pent 
être  célébré  au  lieu  de  ce  domicile  d'origine. 

319.  Qu'arriverait-il  si  l'ancien  domicile  avait  été  légale- 
ment abandonné  depuis  moins  de  six  mois  et  qu'un  nouveau 
domicile  eût  été  pris  ?  Si ,  par  exemple ,  ce  changement  de 
domicile  s'était  opéré  dans  les  formes  voulues  par  les  arti-^ 
clés  103  et  104  du  Code  qui  exigent  tout  à  la  fois  et  le  &it 
de  l'habitation  réelle  dans  un  autre  lieu  et  une  déclaration 
expresse  faite  tant  à  la  municipalité  du  lieu  que  l'on  quitte 
qu'à  celle  du  lieu  où  l'on  sera  venu  habiter? 

Dans  ce  cas,  le  nouveau  domicile  n'aurait  pas  la  durée 
nécessaire ,  l'ancien  n'existerait  plus.  Le  mariage  ne  pour- 
rait donc  être  célébré  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre  commune. 
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Alors ,  comme  le  fait  observer  Duranton ,  il  serait  indis- 
pensable de  le  contracter  devant  rofficier  de  TÉtal  civil  du 
dernier  domicile  de  l'autre  conjoint  (1). 

Cette  feculté  fera  disparaître  rineonvénient  qui  résulte- 
rait» dans  le  cas  prévu,  des  dispositions  de  Tarticle  74. 

Les  observations  que  nous  venons  de  faire  s'appliquent 
aux  mineunE^non  émancipés  et  aux  interdits ,  dont  le  do- 
micile est  celui  de  leurs  pères,  mères,  tuteurs,  et  se  trouve 
par  conséquent  soumis  à  tous  les  changements  qu'y  opère 
lah  volonté  des  administrateurs  de  ces  mineurs  et  interdits. 

320.  Il  peut  se  présenter  un  cas  duquel  naîtrait  une 
question  qui  ne  serait  pas  sans  difficulté. 

Si»  après  avoir  résidé  pendant  plus  de  six  mois  dans  un  Heu 
sans  cependant  y  avoir  établi  son  domicile  réel ,  on  quittait 
cette  résidence  non  pour  aller  habiter  le  lieu  de  son  domicile 
primitif  mais  une  autre  commune»  et  si  cette  nouvelle  rési- 
dence ne  s'était  pas  prolongée  pendant  six  mois ,  à  quelle 
municipalité  devrait  être  célébré  le  mariage? 

11  ne  pourrait  Têtre  à  celle  de  la  dernière  résidence ,  puis- 
que le  temps  prescrit  par  la  loi  ne  se  serait  pas  écoulé. 

Il  ne  devrait  pas  l'être  davantage  à  la  résidence  aban- 
donnée »  puisqu'elle  n'offrirait  ni  le  domicile  de  fait ,  ni  le 
domicile  réel. 

Ce  serait  donc  au  domicile  primitif  que  la  célébration 
pourrait  être  faite  ;  là  elle  serait  valable  puisque  ce  domicile 
primitif  n^aurait  jamais  été  abandonné  en  droit ,  puisqu'en 
fait  même  et  dans  l'intention  du  futur  conjoint  il  n'aurait  pas 
été  détruit  par  une  habitation  temporaire  seulement  et  acci- 
dentelle dans  un  lieu  où  il  n'avait  jamais  manifesté  la  vo- 
lonté de  se  fixer.  Le  dernier  cas  serait  semblable  à  celui  sur 
lequel  nous  avons  disserté  ci-dessus»  page  343,  et  la  solution 
devrait  être  la  même.  Car  il  n'y  aurait  pas  de  motif  pour 
considérer  comme  privé  de  tout  domicile  pour  le  mariage 

(f)  Duranton»  t.  2,  no -220. 
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celui  qui  n'aurait  jamais  opéré ,  dans  la  forme  légale;  le 
changement  de  Sdn  domicile  d'origine ,  et  qui  ne  serait  sai^ 
d'aucun  domicile  spécial  pour  le  mariage.  Là  où  manque  le 
domicile  spécial  et  de  circonstance,  il  est  régulier»  il  est  juste 
qu'on  ait  recours  au  domicile  général  où  est  réputé  se  trou- 
ver toujours  le  siège  principal  des  affaires  et  auquel  la  loi 
veut  que  l'on  adresse  tous  les  actes  qui  sont  relatifs  aux  in- 
térêts de  la  personne. 

M.  Duranton  est  d'avis ,  dans  le  cas  que  nous  venons 
d'examiner ,  qu'il  faut  que  l'on  acquière  une  nouvelle  rési- 
dence de  six  mois  soit  à  son  domicile  réel  »  soit  ailleurs  (1). 

C'est,  il  semble,  se  montrer  plus  exigeant  que  la  loi  elle^ 
même.  Car  si  l'article  74  déclare  que  six  mois  de  résidence 
continue  suffisent  pour  établir  le  domicile  quant  au  mariage, 
il  n'interdit  cependant  pas  le  mariage  immédiatement  à  celai 
qui  ne  peut  justifier  de  cette  sorte  de  domicile.  C'est  une 
faculté  qu'il  donne  plutôt  qu'une  condition  qu'il  prescrit.  U 
veut  seulement  que  le  mariage  soit  célébré  dans  la  commune 
du  domicile  de  l'un  des  deux  époux. 

A  défaut  de  domicile  de  résidence  célébrer  le  mariage 
au  domicile  réel ,  c'est  fidèlement  observer  l'esprit  comme 
la  lettre  de  la  loi ,  puisque  le  domicile  réel  est  un  vrai  domi- 
cile dans  l'acception  légal  du  mot  ;  soumettre  un  des  futurs 
à  un  délai  de  six  mois  pour  acquérir  une  résidence ,  cela 
pourrait  gravement  compromettre  ses  intérêts  et  ses  affec- 
tions en  causant  la  rupture  du  projet  de  mariage. 


Section  II. 

Des  formalités  qui  doivent  précéder  l*ac(e  de  mariage. 

Publications. 

sommaiiie. 

321.  BtU  des  puhlicatiom, 
(i;  Duranton ,  t.  2  ,  no  226.  4* 
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122/  Leur  usage  dans  r ancien  droit ,  par  qui  faites  et  en  quel  lieu  ? 
Î23.  Quid  sous  la  loi  de  1792  ? 
Î24.  Droit  actuel,  —  Division. 

321.  Un  mariage  n'est  pas  seulement  l'affaire  «  des  deux 
»  individus  qui  le  contractent ,  il  intéresse  et  leurs  familles 
»  et  la  société  ;  il  est  susceptible  d'opposition  et  d'empêché- 
»  ments  ;  il  doit  emporter  une  possession  publique  de  l'état 
^  d'époux  ;  il  faut  donc  qu'il  soit  connu  ;  il  faut  donc  qu'il 
»  le  soit  avant  même  d'être  contracté ,  afin  que  s'il  souffre 
K>  des  obstacles  légitimes  ils  aient  leur  effet  (1).  » 

De  là  vient  la  nécessité  d'avertir  le  public  et  toutes  les 
[>ersonnes  qui  pourraient  être  intéressées  au  mariage ,  par 
les  formalités  qui  puissent  à  l'avance  en  faire  connaître  le 
projet. 

Les  publications  ont  ce  but;  et  pour  qu'il  fût  plus  sâre- 
nent  rempli ,  on  les  a  soumises  à  des  formes ,  à  des  condi- 
ionSy  à  des  énonciations  propres  à  ne  laisser  dans  les  esprits 
aucune  incertitude  sur  les  personnes  qui  ont  conçu  le  projet 
le  s'unir. 

322.  L'usage  des  publications  est  fort  ancien.  On  les  ap- 
pelait autrefois  Bans  ,  du  vieux  mot  allemand  Bamif  dont  la 
signification  primitive  était  publication ,  niais  qui  a  signifié 
ensuite  bannissement ,  parce  que  le  bannissement  se  faisait  à 
son  de  trompe. 

Il  est  fait  mention  des  bans  dans  l'épître  décrétale  du  pape 
Innocent  III  à  l'évéque  de  Beau  vais  »  vers  le  commencement 
du  XIII®  siècle  ;  et  l'on  en  parle  comme  d'une  ancienne  cou- 
tume dans  l'Église  de  JPrance  :  Secundiim  consueludinem  ec- 
clesiœ  gallicanœ. 

Innocent  III  ordonna  l'observation  de  cet  usage  dans 
toute  l'Eglise.  Cap.  cuminhibitio  ext.  de  Gland.  Despons  (2). 

Le  Concile  de  Trente  renouvela  l'ordonnance  du  Concile 

(i)  Discours  du  (ribun  Simëon,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tari.  63  dn 
Code. 

(-2)  V.  Polhier,  du  Mariage ,  no  67. 
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de  Latraoy  et  cet  usage  a  reca  la  force  de  la  loi.  En  Fraiicet 
par  rordoDoance  de  Blois  ^  d'Henri  III ,  de  mai  1579,  doit 
Tarticle  40  porte  :  a  Pour  obvier  aux  abus  qui  adyiennent 
»  des  mariages  clandestins  ^  avoDS  ordonné  que  nos  sujets 
»  ne  pourront  valablement  contracter  mariage  sans  pro- 
)»  clamations  précédentes  de  bans,  faites  par  trois  divers 
)»  jours  de  fête  ^  avec  intervalle  compétent,  v 

Ces  bans  étaient  publiés  tant  les  dimanches  que  les  autres 
jours  fêtés  par  TÉglise  et  par  le  peuple. 

Ils  devaient  Fétre  à  trois  jours  différents  dans  Féglise  pa- 
roissiale de  chacune  des  parties,  c'est-à-dire ,  dans  celle  de 
leur  résidence  ordinaire»  de  leur  domicile  de  fait ,  lors  même 
que  ce  lieu  n'aurait  pas  été  celui  de  leur  domicile  légal 
(V.  rÉditde  mars  1697). 

Si  la  nouvelle  résidence  dans  une  autre  paroisse  ,  quoique 
dans  le  même  diocèse ,  n'avait  pas  eu  six  mois  de  durée, 
les  bans  devaient  être  publiés  soit  dans  la  paroisse  de  la 
nouvelle  demeure  soit  dans  la  paroisse  que  l'on  avait  quittée. 

S'il  y  avait  eu  changement  de  diocèse  et  depuis  moins 
d'un  an ,  il  fallait  aussi  une  double  publication  et  dans  la 
paroisse  du  nouveau  domicile  et  dans  celle  de  l'ancien. 

Lorsque  les  parties  étaient  mineures»  la  publication  devait 
en  outre  être  faite  dans  les  paroisses  de  la  demeure  de  ceui 
sous  la  puissance  desquels  la  loi  les  avait  placées. 

La  publication  était  faite  par  le  curé  de  la  paroisse  ou  par 
le  vicaire  qui  était  censé  avoir  la  permission  du  curé  lui- 
même  pour  célébrer  le  mariage ,  ou  par  tout  autre  prêtre 
commis  par  le  curé.  A  toute  autre  personne,  soit  prêtre,  soit 
officiers  de  justice  ou  huissier,  il  était  défendu  de  publier 
des  bans  même  sur  le  refus  du  curé. 

C'était  au  prône  de  la  messe  de  paroisse  intrà  tnissarum 
solemniaf  que  les  bans  devaient  se  publier.  Pendant  un  autre 
office  ils  n'eussent  pas  été  réguliers. 

Les  publications  devaient  énoncer  les  noms,  surnoms,  qua* 
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lUéset  demeures  des  parties  et  ceux  de  leurs  pères  et  mères, 
de  manière  à  les  faire  facilement  connaître  au  public  (1). 

323.  En  cessant  d'être  chargés  de  la  tenue  des  actes  de 
rÉtat  civil  les  ministres  du  culte  ont  été  aussi  privés  du 
soin  des  publications  de  mariage. 

La  loi  du  20  septembre  1792  les  confia  à  des  officiers  pu- 
blics que  choisissait  le  Conseil  général  de  la  commune  parmi 
ses  membres  et  qui ,  en  cas  d'absence  ou  d'empêchement  lé- 
gitime, étaient  remplacés  par  le  maire  ou  par  un  officier 
municipal  ou  par  un  autre  membre  du  Conseil. 

Les  fonctions  d'officier  de  l'État  civil ,  qui  étaient  attri- 
buées par  la  loi  de  1792  à  un  fonctionnaire  spécial ,  furent 
déférées  plus  tard  aux  agents  municipaux  et  à  leurs  adjoints 
dans  les  communes  d'une  population  inférieure  à  cinq  mille 
habitants,  et  aux  officiers  municipaux  dans  celles  d'une  po- 
pulation supérieure  (2). 

Dans  la  suite  par  le  décret  du  28  pluviôse  an  8,  elles  fu« 
rent  confiées  aux  maires  et  adjoints  (3). 

Sous  la  loi  de  1792  une  seule  publication  était  nécessaire. 

Elle  avait  lieu  au  domicile  actuel  de  chacune  des  parties 
lorsqu'elles  étaient  majeures  et  que  leur  habitation  s'était 
prolongée  pendant  six  mois. 

Si  les  parties  étaient  mineures  le  mariage  était  publié  dans 
celui  des  père  et  mère,  ou»  lorsque  ceux-ci  étaient  morts  ou 
interdits,  dans  le  lieu  où  se  tenait  l'assemblée  de  famille  re- 
quise pour  le  mariage  des  mineurs. 

L'acte  de  publication  devait  être  fait  le  dimanche  à  l'heure 
de  midi  devant  la  porte  principale  de  la  maison  commune , 
par  l'officier  public.  Il  fallait  y  faire  mention  des  noms,  pré- 
noms ,  professions  et  domiciles  des  futurs  époux  et  de  ceux 
de  leurs  pères  et  mères.  Un  extrait  de  cet  acte  était  affiché  à 
la  porte  de  la  maison  commune. 

(i;  V.  Pothier ,  du  Mariage  ;  (TBkvicotnti ,  Loift  ecclèftiasti^aeà. 
(2J  Conslitation  du  le*  vendémiaire  an  4* 
^3)  Arl.  U  et  la  da  ce  décret. 
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Le  mariage  ne  pouvait  être  célébré  que  huit  jours  âpres 
la  publication  (1). 

La  suppression  du  culte  fit  modifier  la  loi  de  1792  [par 
celle  du  25  vendémiaire  an  2 ,  qui  permit  de  faire  la  publi- 
cation tous  les  jours  de  la  décade  indistinctivement,  et  de 
célébrer  le  mariage  le  troisième  jour  qui  suivrait  cette  pu- 
blication . 

Une  modification  fut  faite  parla  loi  du  13  fructidor  an  Yl, 
dont  l'article  prescrit  de  ne  célébrer  le  mariage  que  le  décadi^ 
au  chef-lieu  du  canton  ^  et  qui  charge  le  président  de  chaque 
administration  municipale  de  canton  ou  celui  qui  le  rempla-* 
cera  de  faire  les  fonctions  d*officier  civil  quant  à  la  célébra- 
tion des  mariages. 

Cette  dernière  règle  a  été  observée  jusqu'à  la  publication 
du  décret  du  28  pluviôse  an  8  qui  a  supprimé  les  munici- 
palités de  canton,  et  les  a  remplacées  par  un  maire  et  par  un 
ou  plusieurs  adjoints  par  commune. 

324.  En  nous  fixant  sur  les  dispositions  du  Code  civil  re- 
lativement aux  publications  nous  aurons  à  examiner  : 

1®  Par  qui  elles  doivent  être  faites  ^  dans  quelle  commune 
et  en  quel  lieu  ? 

2^  En  quel  nombre  et  en  quelle  forme  elles  doivent  avoir 
lieu  ? 

3**  Comment  ellessont  constatées  et  quels  en  sont  les  effets? 


§  1". 

Par  qui  f  dans  quelles  communes  et  en  quel  lieu  doîvenC  être  faites  le» 

publications. 

BoasiiiAia£. 

325.  Jours  où  doivent  être  faites  les  publications  et  par  qui  ? 

326.  lÀeuœ  où  elles  doivent  être  faites^ 

(i)  V.  la  section  2  du  litre  4  de  la  loi  du  20  septembre  1792. 
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{27.  Qaid  pour  lès  mineurs  ou  les  interdits  ? 

V2S.  Quid  si  la  même  commune  est  divisée  en  plusieurs  municipalités^. 

t29.  Pendant  combien  de  temps  y  a-t-il  lieu  à  publication  au  domicile 
légal  comme  à  la  résidence  ? 

^30.  Est' elle  nécessaire  aux  domiciles  de  ceux  sous  la  puissance  des- 
quels sont  les  futurs  époux  ? 

325.  C'est  dans  les  articles  63, 166  ,  167  et  168  du  Code 
ûvil  que  sont  désignés  les  fonctionnaires  chargés  de  faire  les 
publications  ainsi  que  les  communes  et  les  lieux  où  elles  doi- 
rent  être  faites. 

D'après  l'article  63  :  «  Avant  la  célébration  du  mariage     Art.  es, 
lù   V officier  de  l'État  civil  fera  deux  publications  à  huit  jours 
>»  d'intervalle ,  un  jour  de  dimanche ,  devant  la  porte  de  la 
»  maison  commune  (1).  » 

Ainsi  c'est  l'officier  de  l'État  civil  de  la  commune  qui  est 
chargé  de  cette  publication. 

Mais  avant  de  livrer  ainsi  à  la  publicité  le  projet  de  ma- 
riage qu'on  lui  annonce ,  doit-il  prendre  quelque  précaution 
pour  s'assurer  de  la  réalité  du  projet? 

Le  Code  ne  lui  en  prescrit  aucune  ;  il  ne  résulte  cependant 
pas  du  silence  de  la  loi  que  l'officier  public  doive  se  livrer 
aveuglément  à  la  discrétion  de  toute  personne  qui  s'adresse- 
rait  à  lui  pour  publier  un  projet  de  mariage. 

Dans  l'ancien  droit ,  la  déclaration  du  26  novembre  1639 
voulait  que  le  curé  de  chacune  des  parties  contractantes  se 

^1)  Suivant  le  Code  des  Deux-Siciles ,  les  publications  doivent  être 
affichées  pendant  15  jours,  de  dimanche  en  dinnanchc,  et  le  mariage 
peut  être  célèbre  le  quatrième  jour  au  plutôt  après  le  dernier  jour  des 
publications  fart.  68).  C'est  l'officier  de  l'Etat  civil  qui  le  célèbre. 

Ed  Autriche,  il  n'y  a  pas  de  règle  dans  la  loi  civile  pour  les  publica- 
tions ou  ^es  actes  de  mariage ,  parce  que  l'Etal  civil  est  confié  aux  mi- 
nistres du  culte  dans  chaque  religion. 

Dans  la  Prusse,  ta  tenue  des  registres  de  l'Etat  civil,  môme  les  publi- 
cations, sont  confiées  aux  ministres  des  cultes  fart.  4SI j. 

En  Hollande,  c'est  à  Fofficier  de  l'Etat  civil  (art.  105-107;. 

Dans  le  royaume  de  Sardaigne ,  on  suit  le  droit  canonique  pour  les 
mariages.  (  Art.  168.J 
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fît  représenter  le  consentement  des  père,  mërç ,  totenr  oa 
curatear ,  si  les  parties  étaient  enfants  de  famille  ou  en  la 
puissance  d'autrui  (1). 

Quoique  le  droit  actuel  n'ait  pas  établi  expressément  la 
même  règle ,  la  prudence  doit  dicter  à  Tofficier  publie  une 
mesure  semblable.  Il  doit  surtout  s'assurer  du  consentement 
mutuel  des  deux  futurs  époux;  car  ce  serait  an  affligeant 
scandale  pour  une  famille  qu'à  son  insu,  que  dans  l'ignorance 
même  de  l'une  des  personnes  indiquées  comme  futurs  époux^ 
une  publication  solennelle  annonçât  un  mariage  qui  n'aurait 
peut-être  jamais  été  projeté. 

L'ofQcier  public  serait  autorisé  à  refuser  la  publication  si 
on  ne  lui  produisait  aucune  preuve  des  divers  consentements 
nécessaires  pour  le  mariage. 

C'est  devant  la  porte  de  la  maison  commune  et  on  jour 
de  dimanche ,  dit  l'article  63  >  que  les  publications  doivent 
être  faites. 

On  s'était  demandé  au  Conseil  d'Etat^  s'il  était  nécessaire 
de  fixer  un  jour  déterminé  pour  les  publications. 

On  avait  fait  observer  qu'en  laissant  aux  parties  le  choix 
du  jour  y  on  leur  épargnerait  le  temps  qu'ajoute  souvent  aa 
délai  la  nécessité  d'attendre  le  jour  fixé. 

On  pouvait  craindre  que  si  le  jour  n'était  pas  Kbre  on  ne 
fit  consacrer  son  mariage  par  les  ministres  de  la  religion ,  et 
l'on  ne  différât  ensuite  de  le  consacrer  devant  l'officier  public* 
«  La  religion,  disait  le  premier  Consul,  a  aussi  ses  lois  sur  les 
y^  publications  ;  si  la  loi  civile  sur  le  même  objet  la  contredit, 
»  l'exécution  de  la  loi  civile  sera  différée  (2).  » 

Maïs  on  a  considéré  que  le  jour  de  la  publication  n'était 
pas  indiffèrent,  et  qu'il  fallait  le  déterminer,  afin  que  ceux 
qui  y  ont  int^êt  pussent  aller  entendre  les  publications. 

Que  si  X  suivant  le  principe  religieux ,  le  sacrement  bénit 

(i)  Pothier>  dwMavM§9 ,  d<^76w 

^j  N<Mift  Terrons  plîis  ba»  qu'use  k)i  a  paré  â  cet  iiKonvèment. 

Vazeilles ,  1.  248  ]  y.  aussi  l'art.  54  de  la  loi  du  1^  germinal  an  f  0. 
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le  inartagô ,  le  contrat  civil  est  tellement  la  matière  du  sa- 
crement, que  le  sacrement  ne  peut  pas  être  administré  s'il 
n'y  a  pas  de  contrat  civil. 

Que  la  loi  devait  d'abord  former  le  contrat.  Car  si  le  sa- 
crement pouvait  être  reçu  d'abord,  et  qu'ensuite  le  contrat 
ne  fût  pas  forme,  les  enfants  ne  seraient  que  des  bâtards  ; 

Qu'on  pouvait ,  au  surplus ,  ordonner  qu'aucun  culte  ne 
pourrait  appliquer  au  mariage  les  cérémonies  de  son  rite 
aVdnt  qu'on  lui  eût  justifié  que  le  contrat  civil  avait  été  formé 
suivant  la  loi  (1). 

Cette  dissertation,  qui  avait  lieu  le  14  fructidor  an  9,  fit 
adopter  la  règle  proposée. 

Elle  prépara  aussi  les  mesures  qui  ont  été  prises  depuis 
pour  empêcher  la  consécration  du  mariage  par  les  ministres 
de  toute  religion ,  avant  que  le  contrat  civil  eût  été  légale- 
ment formé.  L'art.  54  de  la  loi  du  18  germinal  an  10 ,  re- 
lative à  l'organisation  des  cultes ,  défendit  à  leurs  ministres 
de  procéder  aux  cérémonies  religieuses  sans  qu'on  lui  eût 
justifié  de  la  célébration  du  mariage  civil. 

Depuis ,  le  Code  pénal ,  promulgué  le  22  février  1810 ,  a 
prononcé  contre  le  ministre  d'un  culte  qui  procéderait  au 
mariage  religieux  sans  qu'on  lui  eût  justifié  d'un  acte  de 
mariage  reçu  par  l'officier  dé  l'État  civil ,  la  peine  d'une 
amende  de  16  à  100  fr.  pour  la  première  fois,  celle  d'un 
emprisonnement  de  deux  à  cinq  ans  pour  la  première  réci- 
dive ,  et  de  la  détention  pour  la  seconde  (2). 

En  fixant  un  jour  pour  les  publications  de  mariage ,  il 
était  convenable  de  choisir  le  dimanche  comme  étant  celui 
o&  les  citoyens  se  réunissent  le  plus  et  où  l'on  peut  obtenir 
tttte  plus  grande  publicité. 

^6.  Pour  que  ce  but  fût  rempli,  il  fallait  aussi  désigner 
le  lieu  où  les  publications  seraient  faites  dans  chaque  localité. 

(\)  V.  TEspril  du  Code  civil  sur  larl.  63  ,  no  i. 
(2;  Code  pénal  >  arC.  199  et  200. 

TOME   I.  ^Z 
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Ce  Hea  devait  être  naturellement  la  maison  commune. 
Mais  s'il  n'en  existe  pas ,  où  les  fera-t-on  ? 

Il  y  aura  nécessairement  un  local  qai  en  tiendra  lieu  »  où 
le  conseil  municipal  se  réunira  ordinairement»  où  seront  dé- 
posées les  archives  de  la  mairie.  C'est  devant  ce  local  qu'on 
procédera  aux  publications  et  affiches. 

I^  maison  commune  a  été  désignée  dans  les  procès-ver- 
baux du  Conseil  d'Etat;  elle  devait  l'être  comme  étant  celle 
où  le  principal  fonctionnaire  de  la  commune  exerce  ses  fonc- 
tions »  et  comme  étant  »  sans  doute  ,  le  point  le  plus  fréquent 
de  réunion  (1;. 

Mais  dans  quelles  communes  les  publications  sont-elles 
nécessaires  î 

Les  articles  166,  167  et  168  du  Code  civil  répondenti  |is 
celte  question, 
krt.  i66«       «  Les  deux  publications  ordonnées  par  l'article  63»  an 
x>  titre  des  actes  de  l'État  civil ,  seront  faites  à  la  monicipa- 
»  lité  du  lieu  où  chacune  des  parties  contractantes  aura  son 
)»  domicile.   » 
Lrt.  167.       «  Néanmoins ,  si  le  domicile  actuel  n'est  établi  que  par 
»  six  mois  de  résidence ,  les  publications  seront  faites»  en 
D  outre,  à  la  municipalité  du  dernier  domicile.   » 
krt.  les.       327.  a  Si  les  parties  contractantes  ou  l'une  d'elles  sont 
»  relativement  au  mariage ,  sous  la  puissance  d'autrui ,  les 
)>  publications  seront  encore  faites  à  la  municipalité  du  do- 
')   micile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  se  troQ- 
»  vent.  >> 

Ces  articles  ne  sont  pas  conformes  à  l'ancien  droit  qui 
admettait  comme  domicile  pour  le  mariage  la  résidence  ac- 
tuelle quoiqu'elle  ne  remontât  pas  à  six  mois ,  et  qui»  dans 
ce  dernier  cas  »  exigeait  seulement  que  la  publication  fût 
faite  aussi  au  domicile  antérieur. 

L*article  167»  combiné  avec  l'article  74»  ne  reconnaît 

(tj  V.  I^ocrë,  de  TEsprit  da  Code  cWil  sur  TarL  74* 
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omme  domicile  pour  le  mariage  qu'une  résidence  de  six 
nois  complets  et  continus  (1). 

Si  donc  les  six  mois  de  résidence  n'étaient  pas  atteints , 
me  publication  serait  inutile  dans  la  commune  de  l'habita-* 
ion  actuelle. 

Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  dans  le  §  l^^  Quant  à 
'interprétation  de  l'article  168 ,  nous  nous  bornerons  à 
ijouter  que  le  sens  de  l'article  ne  paraissant  pas  devoir  s'ap- 
pliquer aux  mineurs  ni  aux  interdits  dont  le  domicile,  même 
pour  le  mariage  »  doit  être  celui  de  leurs  administrateurs  ou 
tuteurs  ,  il  serait  surabondant  et  inutile  de  faire  une  publi- 
cation pour  leur  mariage  au  lieu  de  leur  résidence  actuelle, 
se  fût-elle  prolongée  pendant  plus  de  six  mois.  C'est  seulement 
dans  les  communes  où  résident  les  tuteurs  et  autres  admi-* 
nistrateurs  qu'il  sera  nécessaire  de  publier  le  mariage  des 
pupilles. 

328.  De  l'examen  des  articles  transcrits  naissent  plusieurs 
antres  questions  : 

1**  Dans  les  grandes  villes  où  il  y  a  plusieurs  municipali- 
tés y  à  Paris ,  par  exemple ,  faut-il  faire  les  publications  dans 
les  différentes  municipalités? 

Point  de  doute,  disent  les  auteurs  des  Pandectes  :  «  Il  fal- 
»  lait  autrefois  publier  les  bans  dans  les  diverses  paroisses 
»  dans  l'étendue  desquelles  chaque  partie  avait  son  domi-^ 
.y  cile....  Les  communes,  ajoutent-ils,  remplacent  les  pa- 
»  roisses,  et  il  faut  se  conduire  suivant  les  mêmes  règles.  » 

L'exemple  n'est  pas  heureusement'  choisi.  Autrefois  les 
villes  considérables  étaient  con^me  elles  le  sont  encore  au- 
jourd'hui divisées  en  plusieurs  paroisses;  or,  d'après  le 
texte  des  ordonnances  ,  la  publication  ne  devait  avoir  lieu 
que  dans  l'église  paroissiale  du  domicile ,  non  dans  toutes 
les  paroisses  de  la  ville. 

Aujourd'hui  les  très-grandes  villes ,  Paris ,  par  exemple , 

(i)  V.  au  paragr.  1"  de  ce  ehap.,  ce  qui  a  été  dit  sur  Tarf.  7f. 
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ont  plusieurs  municipalités.  Paris  en  a  douze.  La  loi  cepen- 
dant n'ordonne  la  publication  qu'à  la  municipalité  du  domi- 
cile. (V.  art.  166.  )  —  11  serait  donc  superflu  de  les  faire 
ailleurs.  Ce  serait,  au  reste,  une  tâche  très-pénible,  sans 
doute ,  que  de  faire  publier  dans  toutes  les  municipalités  de 
Paris  tous  les  mariages  projetés  dans  chaque  arrondisse- 
ment. 

2°  Si  l'un  des  futurs  avait  successivement  résidé  plus  de 
six  mois  dans  des  communes  différentes ,  mais  sans  y  avoir 
acquis  de  domicile  légal ,  devra-t-on  faire  les  publications 
dans  tous  lieux  de  ces  résidences  temporaires? 

Cela  serait  inutile.  Les  articles  74  et  167  ne  parlent  qnc 
de  la  résidence  actuelle.  Les  résidences  intermédiaires  avant 
cessé  restent  sans  effet  et  ne  peuvent  imposer  d'obligations. 

D'ailleurs  tout  danger  de  surprise  sera  prévenu  par  la 
nécessité  de  faire  publier  le  mariage  au  domicile  légal,  c'est- 
à-dire  au  domicile  d'origine  si  aucun  autre  n'a  été  réguKè-    ^ 
rement  établi  (1). 

329.  3^  Mais  pendant  combien  de  temps  sera-t-on  soumis 
à  faire  publier  son  mariage ,  non-seulement  au  domicile  ac- 
tuel ,  mais  encore  au  dernier  domicile? 

Les  auteurs  sont  divisés  sur  cette  question. 

Dalloz  pense  que ,  si  la  résidence  existe  depuis  plus  de^it 
mois ,  la  publication  au  dernier  domicile  n'est  pas  exigée. 

Delvincourt  croit  qu'on  en  est  dispensé  après  un  an  seu- 
lement de  résidence. 

Duranton  estime  que  tant  qu'un  nouveau  domicile  légal 
n'a  pas  été  acquis,  la  publication  doit  être  faite  tant  au  do- 
micile ancien  qu'au  domicile  actuel  (2). 

Cette  derrière  opinion,  qui  est  aussi  celie  de  M.  Fâtard 

dans  son  Répertoire  (v°  Mariage ,  t.  3  ^  p.  467) ,  parait  pto 

(t)  Duranton,  t.  2,  p.  177,  no  230  ;  Dalloz  al  ne ,  t.  10^  p  60^,  ho  3. 
CorUrày  Delvincourt ,  t.  2,  p.  176. 

fè)  Dalloz  atnë,  1.  10,  p.  60;  Delvincourt,  t.  1.,  p.  132  ;  DurantoD^ 
1.2,  p.  176. 
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TatioDoelle  et  plus  en  harmonie  avec  le  texte  comme  avec 
l'esprit  de  la  loi. 

L'opinion  de  M,  Dalloz  est  fondée  sur  ce  que  l'article  167 
s'exprime  en  termes  qui  lui  paraissent  restrictifs  : 

«  Si  le  domicile  actuel  nc$t  établi  que  par  six  mois  de  ré-^ 
sidence ,  »  dit  l'article. 

Donc,  s'il  y  a  plus  de  six  mois  de  résidence,  la  publication 
dans  l'ancien  domicile  n'est  pas  prescrite. 

Cette  manière  de  raisonner  ne  nous  paraît  pas  exacte. 

Si  le  législateur  emploie  dans  cet  article  167  l'expression 
six  mois  de  résidence  ^  c'est  en  se  référant  aux  dispositions 
de  l'article  74  qui  n'exige  que  cette  durée  dans  la  résidence 
actuelle  pour  attribuer  le  domicile  quant  à  la  célébration  du 
mariage. 

D'ailleurs  le  législateur ,  dans  la  faveur  même  qu'il  accor- 
dait, ne  se  dissimulait  pas  qu'une  aussi  courte  résidence, 
qu'une  résidence  même  plus  longue  dans  un  lieu  éloigné  du 
domicile  originaire ,  n'offrait  qu'une  garantie  équivoque  et 
incertaine  contre  les  empêchements  légaux  du  mariage 
projeté. 

Il  n'a  pu  se  dissimuler  que,  pour  obtenir  une  garantie  com- 
plète ,  il  était  nécessaire  d'en  appeler  au  lieu  de  l'ancien  do- 
micile ,  lieu  où  les  événements  de  la  vie  de  l'individu ,  ses 
rapports  de  famille ,  les  liens  qu'il  aurait  pu  contracter  se- 
raient nécessairement  plus  connus  que  dans  une  résidence  nou- 
velle ,  dans  une  résidence  éloignée  de  toutes  ses  premières 
relations. 

C'est  dans  cette  pensée  que  le  législateur  a  écrit  l'arti- 
cle 167. 

Or,  cette  pensée  ne  serait-elle  pas  blessée,  le  danger  que 
la  loi  a  voulu  prévenir  n'existerait-il  pas ,  les  documents 
qu'elle  a  voulu  qu'on  recherchât  ne  manqueraient-ils  pas  si, 
par  cela  seul  que  la  résidence  actuelle  remonterait  à  plus  de 
six  mois ,  à  six  mois  et  un  ou  deux  jours ,  par  exemple , 
on  était  affranchi  de  la  publication  h  l'ancien  domicile. 
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L'avis  de  M.  Dehîncourt ,  quoique  plus  large,  ne  parait 
pas  plus  légal. 

Pour  se  conlenter  d'un  an  de  résidence,  M.  Delvîncourt 
se  détermine  d'après  l'ancien  droit ,  et  sur  quelques  expres- 
sions du  discours  de  M.  Portalis  qui  a  présenté  les  motifs  de 
la  loi. 

Dans  l'ancien  droit,  après  avoir  résidé  pendant  un  an  dans 
un  seul  diocèse,  on  pouvait  s'y  marier  et  Ton  était  même  dis- 
pensé de  faire  publier  les  bans  du  mariage  dans  le  précédent. 

Mais  dans  l'ancien  droit  aussi,  lorsque,  dans  le  même  dio- 
cèse, on  changeait  seulement  de  paroisse,  on  pouvait,  après 
six  mois  seulement  de  résidence,  se  dispenser  de  donner,  par 
une  publication ,  connaissance  du  mariage  projeté  •  dans  la 
paroisse  que  l'on  avait  quittée.  On  pouvait  aussi  célébrer 
son  mariage  dans  cette  nouvelle  résidence  (1). 

Le  Code  civil  n'a  pas  admis  ces  distinctions  ;  il  n'a  fixé 
qu'un  seul  temps  de  résidence  pour  le  mariage. 

Mais  il  a  aussi  voulu  que,  si  ce  domicile  spécial  n'était  dé- 
terminé que  par  la  simple  résidence,  quelque  longue  qu'elle 
fût  et  sans  autre  condition,  le  public  de  l'ancien  domicile, 
du  domicile  légal,  fût  averti  et  pût  avoir  la  facilité  de  signa- 
ler les  empêchements  du  mariage. 

On  ne  peut,  en  matière  aussi  grave,  lorsque  la  loi  pose  une 
règle  générale ,  la  modifier  par  des  exceptions  empruntées 
à  une  loi  morte  depuis  long-temps. 

Les  motifs  exposés  par  M.  Portalis  ne  se  prêtent  pas  à  un 
tel  emprunt. 

Voici  ses  expressions  : 

«  Un  domicile  de  six  mois  suffit  pour  autoriser  la  célébra- 
»  tion  du  mariage  dans  le  lieu  où  l'un  des  contractants  a 
»  acquis  ce  domicile.  On  n'a  rien  changé  sur  ce  point  à  l'an- 
»  cienne  jurisprudence  :  mais  il  faut  alors  que  les  publica- 
»  tions  soient  faites  non-seulement  dans  le  lieu  du  domicile 

(I)  Polhier,  du  Mariage  |  n»  72. 
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»   des  six  mois ,  mais  encore  à  la  municipalité  du  dernier  do- 
»   micile.   » 

Certes  il  est  assez  difficile  de  trouver  dans  ces  expressions 
les  deux  délais  de  six  mois  et  d'un  an,  selon  le  cas  qu'ad- 
mettait le  droit  ancien. 

Remarquons  aussi  que,  dans  le  délai  qu'il  indique,  M.Por- 
talis  ne  s'occupe  que  de  la  célébration  même  du  mariage  et 
non  des  publications  ;  que  s'il  parle  du  non  changement,  en  ce 
POINT,  de  r ancienne  jurisprudence,  cette  observation  qui  est 
même  en  partie  erronée ,  ne  s'applique  qu'à  l'acte  de  célé- 
bration, non  pas  aux  publications;  et  même,  comme  s'il  avait 
craint  qu'on  ne  se  méprit  sur  sa  pensée,  qu'il  ajoute  immédia- 
tement :  Mais  il  faut  alors  qiie  les  publications  soient  faites, 
non-seulement  dcins  le  Heu  du  domicile  des  six  mois,  mais  en^ 
core  à  la  municipalité  du  dernier  domicile. 

Ainsi  l'avis  de  M.  Delvincourt  n'est  pas  exact. 

Restent  la  lettre  et  l'esprit  de  la  loi. 

La  lettre  qui  ne  doit  pas  être  lue  judaïquement ,  mais 
d'une  manière  large  et  générale ,  et  de  laquelle  il  résulte 
que  si  le  domicile  actuel  a  pour  unique  base  une  résidence 
de  six  mois,  il  faut  rechercher,  par  une  publication,  les  do- 
cuments que  pourrait  procurer  l'ancien  domicile. 

L'esprit  qui  a  dicté  la  règle  dans  le  but  d'éviter  les  er- 
reurs, les  surprises,  les  fraudes  ;  but  qui  serait  manqué,  dans 
beaucoup  de  cas ,  si  le  domicile  de  simple  résidence  était  le 
seul  consulté. 

Que  faut-il  donc  pour  faire  cesser  le  besoin  d'une  publica- 
tion à  l'ancien  domicile  ,  après  une  résidence  même  de  plus 
d'un  an  dans  un  nouveau  lieu? 

Il  faut  que  le  domicile  des  six  mois  de  résidence  soit  de- 
venu aussi  le  domicile  légal;  il  faut,  par  conséquent,  qu'on 
se  soit  conformé  aux  dispositions  des  art.  103  ,  104  et  105 
du  Code  civil. 

L'habitation  réelle  dans  un  nouveau  lieu  et  la  fixation 

« 

}u'on  y  fait  de  son  principal  établissement  doivent  rassurei^ 
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en  général,  parce  que  celui  qui  n'est  pas  libre  de  sa  personne 
ou  (le  sa  position,  se  trouve  rarement  dans  de  telles  conditions. 

La  double  déclaration  faite  à  la  municipalité  du  lieu  que 
Ton  a  quitté  et  à  celle  du  lieu  où  Ton  est  venu  habiter,  of- 
friraient une  garantie  moins  douteuse  encore,  puisque  celle 
déclaration  aurait  averti,  dès  le  moment  même  où  elle  aurait 
élé  faite,  les  personnes  qui,  dans  Tancien  domicile,  seraient 
intéressées  à  surveiller  Texislence  de  l'individu  et  à  s'oppo- 
ser à  son  mariage  dans  sa  nouvelle  demeure.  Celles  du  nou-  i; 
veau  domicile  trouveraient  aussi  dans  la  déclaration  oDedi-  | 
rection  pour  prendre  dans  l'ancien  domicile  les  informations 
qu'elles  croiraient  utiles. 

En  résumé ,  tant  que  le  domicile  de  résidence  n'est  pas    ( 
devenu  le  domicile  légal,  une  publication  doit  être  faite  à  cet 
ancien  domicile. 

Mais  il  peut  se  présenter  une  difficulté  qui  n'a  pas  élé 
prévue  par  le  Code. 

S'il  y  a  impossibilité  de  faire  publier  le  mariage  dans  le 
domicile  légal  du  futur,  suffira-1-il  que  la  publication  ait  lieu 
dans  le  domicile  de  résidence  ou  même  à  la  municipalité  de 
la  demdure  actuelle  ,  cette  demeure  n'cùt-ello  pas  même  at- 
teint six  mois  de  durée? 

Cette  impossibilité  peut  se  rencontrer;  elle  peut  provenir 
notamment  de  la  guerre  et  de  l'éloignement  du  domicile  lé- 
gal qui  pourrait  se  trouver  au-delà  dos  mers. 

Une  loi  du  14  septembre  1793  avait  déclaré  que,  dans  ce 
cas  d'impossibilité,  le  défaut  de  ces  publications  ne  pourrail 
faire  obstacle  au  mariage  et  quil  suffirait  quelles  se  fissent 
dans  le  lieu  de  la  résidence  actuelle  des  personnes  qui  vou- 
draient se  marier  (V.  Tart.  4  de  cette  loi). 

Cette  loi  pourrait  être  encore  invoquée  aujourd'hui  dans 
le  cas  sur  lequel  elle  prononce.  Car  on  peut  la  considérer 
comme  encore  en  vigueur,  puisqu'il  n'y  a  pas  d'abrogation 
expresse  etqu'uno  abrogation  tacite  ne  peut  résulter  d'une 
loi  postérieure  qui  ne  s'occupe  pas  de  la  question. 
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Toutes  les  observations  que  nous  avons  faites  sur  Tarti- 
ele  167  doivent  s'appliquer  aux  mineurs  non  émancipés  et 
aux  interdits  dont  les  tuteurs  ou  administrateurs  ont  résidé 
pendant  six  mois  dans  un  autre  lieu  que  celui  de  leur  domi- 
cile légal.  Ce  domicile  de  simple  résidence  sera  censé  celui 
du  mineur  ou  de  l'interdit  et  lui  suffira  pour  le  mariage. 
Mais  la  publication  devra  être  faite  à  Tancien  domicile  du 
tuteur,  ou  si  la  tutelle  était  récente  et  remontait  elle-même 
à  moins  de  six  mois  ^  le  mariage  devrait  être  aussi  publié  à 
l'ancien  domicile  du  mineur  ;  c'est-à-dire  à  celui  où  le  Con- 
seil de  famille  avait  été  formé  pour  la  tutelle.  Car  c'était  au 
dernier  domicile  du  mineur  qu'avait  dû  être  convoqué  Je 
Conseil  de  famille  pour  l'organisation  de  la  tutelle. 

330.  L'art.  168,  dont  nous  nous  sommes  occupés  seule- 
ment pour  démontrer  qu'il  ne  s'appliquait  pas  aux  mineurs 
non  émancipés,  doit  s'entendre,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
de  toutes  autres  personnes  qui  ne  peuvent  pas  contracter 
mariage  sans  le  consentement  de  ceux  sous  la  puissance  des- 
quels elles  se  trouvent. 

De  ce  nombre  sont  non-seulement  les  mineurs  émancipés 
des  deux  sexes,  mais  encore  les  fils  âgés  de  moins  de  25  ans 
quoique  majeurs  de  21  ans. 

Les  mineurs  émancipés  des  deux  sexes  qui  n'ont  ni  pères, 
pi  mères ,  ni  ascendants ,  ne  peuvent  se  marier  sans  le  con- 
sentement du  Conseil  de  famille. 

11  faut  donc  qu'une  publication  soit  faite  dans  la  commune 
où  le  Conseil  de  famille  doit  être  convoqué  et  où  sont  censés 
domiciliés  les  principaux  membres  du  Conseil  de  famille  ; 
c'est-à-dire  dans  la  commune  où  le  pupille  était  légalement 
domicilié  au  moment  de  son  émancipation.  Car  c'est  là,  en 
effet,  qu'est  réputé  se  trouver  le  vrai  domicile  du  Conseil  de 
famille  (i). 

Quant  aux  mineurs  émancipés  et  aux  fils  âgés  de  moins 

(1)  Toullier,  l  2,  ii*»  507. 
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de  25  ans  et  de  plus  de  21 ,  s'ils  ont  des  ascendants  sous  la 
puissance  desquels  ils  se  trouvent ,  la  publication  doit  être 
faite  aux  domiciles  de  ceux-ci. 

Mais  dans  combien  de  communes  devra  être  faite  cette 
publication  ? 

Si  le  père  et  la  mère  de  l'enfant  existent  tous  les  deux, 
comme  leur  domicile  est  commun,  une  publication  au  domi- 
cil;3  du  père  suffira. 

Cependant  si  les  père  et  mère  avaient  été  judiciairement 
séparés  de  corps  et  qu'ils  habitassent  des  communes  différen- 
tes, la  publication  devrait  être  faite  à  chaque  domicile.  Car, 
quoique,  en  cas  de  dissentiment  des  père  et  mère,  le  consen- 
tement du  père  suffise  cependant  comme  le  consentement 
do  la  mère  doit  aussi  être  demandé,  comme  elle  aurait  le  droit, 
si  on  ne  le  lui  demandait  pas,  de  former  opposition  au  mariage 
de  l'enfant  qui  aurait  négligé  à  son  égard  ce  témoignage  de 
déférence  et  de  respect,  comme  enfin  elle  pourrait  avoir  des 
motifs  légitimes  d'opposition ,  il  paraît  convenable  qu'une 
publication  soit  aussi  faite  daus  la  commune  de  son  domicile 
particulier  pour  lui  apprendre  le  mariage  projeté. 

Les  mêmes  raisons ,  s'il  n'y  a  ni  père  ni  mère,  doivent 
provoquer  une  publication  dans  chacune  des  communes  qm 
seraient  habitées  par  les  aïeux. 

Quant  aux  fils  qui  ont  atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans  ac^ 
complis  et  aux  filles  majeures  de  vingt-un  ans ,  comme  ils 
peuvent  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  ascendants, 
laloi  les  soumettant  seulement  à  demander  à  ceux-ci  leurs  con- 
seils ,  ils  ne  sont  réellement  pais  sous  la  puissance  de  ces  as- 
cendants. Car  on  n'est  pas  sous  la  puissance  de  ceux  contre 
la  volonté  desquels  il  est  permis  d'agir.  Il  n'est  donc  pas 
prescrit  de  publier  le  mariage  au  domicile  de  ces  ascendants. 

Si  le  législateur  eût  voulu  cette  formalité,  ill'eût  dit  ex- 
pressément. On  ne  peut  pas  imposer  une  obligation  dont  il 
n'a  pas  parlé  (1). 

(i)  Mallcville ,  Analyse  deja  discussion  du  Gode  civil  sur  l'art.  i68  ; 
VazellleB,  I.  1<^  n°  155. 
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§11. 

i£n  quelle  forme  el  en  quel  nombre  doivent  être  faites  les  publications? 

SOMMAIRE. 

331 .  Formes  des  publications. 

332.  Lieu  oii  elles  doivent  être  affichées.  —  Durée  de  Vaffiche. 

333.  Enonciation  quelles  doivent  contenir. 

334.  Leur  nombre  et  leur  intervalle. 

335.  Des  dispenses  de  la  seconde  publication.  —  Quel  fonctionnaire 
les  donne  ? 

363.  Quelles  causes  les  autorisent  ? 

331.  Les  formes  et  le  nombre  des  actes  de  publications 
sont  prescrits  par  l'art.  63  du  Code  civil ,  dont  nous  avons 
seulement  transcrit  une  partie  sous  le  n^  1. 

L'art.  64  exige  de  plus  que  les  publications  soient  affi- 
chées. 

Il  est  nécessaire  de  connaître  la  teneur  entière  de  ces  deux 
articles  : 

«  Avant  la  célébration  du  mariage ,  l'officier  de  l'état  Art.  63. 
j^  civil  fera  deux  publications  khmi  jours  d'intervalle,  un  jour 
»  de  dimanche  devant  la  maison  commune.  Ces  publications 
»  et  l'acte  qui  en  sera  dressé,  énonceront  les  prénoms,  noms, 
»  professions  el  domiciles  des  futurs  époux,  leurs  qualités 
»  de  majeurs  ou  démineurs,  et  les  prénoms,  noms,  professions 
»  el  domiciles  de  leurs  pères  et  mères.  Cet  acte  énoncera,  en 
n  outre  ,  les  jours ,  lieux  et  heures  où  les  publications  au- 
)>  ront  été  faites.  Il  sera  inscrit  sur  un  seul  registre  qui 
»  sera  coté  et  paraphé  comme  il  est  dit  en  l'article  41  ,  et 
»  déposé  à  la  fin  de  chaque  année  au  greffe  du  tribunal  de 
»  l'arrondissement.  » 

«  Un  extrait  de  l'acte  de  publication  sera  et  restera  affi-  Art.  64. 
»  ché  à  la  porte  de  la  maison  commune  pendant  les  huit 
»  jours  d'intervalle  de  l'une  à  l'autre  publication.  Le  ma-         ^ 
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»  riage  ne  pourra  être  célébré  avanl  le  troisième  jour ,  de- 
»  puis  et  non  compris  celui  de  la  seconde  publication  (1).  » 

On  voit  dans  Tart.  63  que  c'est  à  TofGcier  de  l'Etat  civil 
à  faire  les  publications.  Il  n'y  a  que  lui  ou  ceux  des  mem- 
bres de  Tadministralion  municipale  ou  du  Conseil  général 
de  la  commune  qui  le  remplacent  en  cas  d'absence,  par  les- 
quels il  puisse  être  procédé  aux  publications.  Si  l'officier  de 
TEtat  civil  s'y  refusait  sans  motif  légitime ,  il  faudrait  d'a- 
bord lui  faire  une  sommation  ,  ensuite  le  citer  devant  le  tri- 
bunal d'arrondissement  qui  pourrait  commettre  un  autre 
offlcier  de  l'Etat  civil  pour  procéder  à  la  publication  exigée. 

Mais  au  lieu  d'employer  les  voies  judiciaires  qui  sontplas 
rigoureuses,  on  pourrait  s'adresser  à  l'autorité  administra- 
tive supérieure  dont  les  exhortations  et  même  les  injonc- 
tions pourraient  faire  cesser  les  refus  de  l'ofQcier  public,  ou 
qui  pourraient  déléguer  ses  pouvoirs,  pour  cet  effet,  à  l'un 
des  membres  du  Conseil  municipal. 

332.  Les  deux  articles  réunis  font  connaître  ce  qui  cons- 
titue essentiellement  la  publication. 

C'est  d'abord  une  proclamation  publique  faite  devant  la 
maison  commune,  du  mariage  projeté  et  des  renseignements 
sur  les  personnes  des  futurs  conjoints  et  sur  leurs  familles, 
propres  à  les  signaler  à  l'attention  publique  et  à  les  fiiiie 
reconnaître. 

C'est  ensuite  une  affiche  placée  pendant  huit  jours  à  la 
porte  de  la  maison  commune ,  et  où  sont  écrits  les  rensei- 
gnements déjà  publiés. 

333.  Les  prénoms,  les  noms,  les  domiciles  des  futurs 
époux  et  ceux  de  leurs  pères  et  mères,  leurs  qualités  de  ma- 
jeurs et  de  mineurs  offrent  les  documents  les  plus  caractér 
ristiques  des  personnes.  C'était  aussi  tout  ce  qui  était  exigé 

(1)  Des  publications  préalables  sont  exigées  par  le  Code  des  Deui- 
Siciles,  art.  175;  par  celui  de  la  Louisianne,  ar(.  I64:  par  celai  de 
Hollande,  art.  108  et  109;  par  le  Code  autrichien ,  qui  en  exige  troisi 
art,  TO  à  73 ,  etc. 
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par  les  anciennes  ordonnances  et  par  la  législation  intermé- 
diaire. 

L'affiche  n'était  pas  prescrite  autrefois.  C'est  une  amélio- 
ration introduite  par  la  loi  du  20  septembre  1792.  Elle  est 
d'autant  plus  utile  qu'il  est  assez  rare  que  des  proclamations 
soient  réellement  faites  à  la  porte  de  la  maison  commune 
comme  elles  sont  ordonnées,  tandis  qu'autrefois  elles  avaient 
lieu  solennellement  au  prône. 

L'article  63  ne  prévoit  pas  le  cas  des  décès  des  père  et 
mère  du  futur  époux  et  ne  dit  pas  s'il  faut  alors  énoncer 
aussi  les  noms,  prénoms,  professions  et  domiciles  de  ses 
aSeux  ou  de  son  tuteur. 

Elle  se  tait  aussi  sur  la  mention  du  consentement  de  ceux 
sous  la  puissance  desquels  est  placé  l'individu  dont  le  ma- 
riage est  publié. 

Toutes  ces  diverses  mentions  sont  cependant  recommandées. 

Locré  les  rappelle  dans  les  formules  qu'il  a  fait  imprin^r  dans 

son  Esprit  du  Code  civil  (3™®  partie  à  la  suite  de  l'art.  101'). 

334.  La  loi  veut  qu'il  soit  fait  deux  publications  à  huit 

jours  d'intervalle,  un  jour  de  dimanche. 

Cet  intervalle  entre  la  première  et  la  seconde  publicàtten 
tt  Tafficbe  qui  sab»ste  pendant  le  délai,  rendent  plus  faciles 
les  ifivestîgaitiolis  des  parties  intéressées. 

Les  aociens  Edits  exigeaient  trois  bans;  mais  ils  pou- 
iiaieat  être  publiés  dans  la  même  semaine  s'il  se  rencontrait 
trois  jours  de  féte,.poorTU  qu'un  jour  d^intervalle  sèparil  un 
ban  de  Tautre. 

Les  lois  intermédiaires  étaient  plus  faciles  efrcore ,  puis- 
^*eUé8>  n'eixigeaieni  qu'une  seule  publication  faite  indiffé- 
remment à  tel  ou  tel  jour  de  la  semaine,  pourvu  qu'il  prê^ 
cédât  de  trois  jours  celui  du  mariage. 

Il  y  a  améKoration  par  le  Code  civil  quant  au  nombre 
et  à  l'intervalle  des  ^publications.  Il  y  en  a  aussi  pour  l^ 
jour  où  elles  doivent  être  faites»  le  dimanche  étant  le  phis 
solennel  et  celui  des  réunions. 


3S6  TRAITÉ    DU   MARIAGE^ 

Il  avait  été  question  au  Conseil  d'Etat  de  choisir  le  décadi. 
Mais  on  fit  observer  qu'il  avait  beaucoup  déchu  ;  que ,  d'ail- 
leurs, l'intervalle  d*une  publication  à  l'autre  serait  trop  long 
et  pourrait  faire  manquer  le  mariage.  (Malleville,  sur  l'ar- 
ticle 63.) 

En  disant  que  les  publications  seront  faites  à  huit  jours 
d'intervalle  l'une  de  l'autre,  le  législateur  a  entendu  seule- 
ment défendre  de  les  faire  à  des  jours  plus  rapprochés.  Mais  1 
il  n'interdit  pas  de  les  séparer  par  de  plus  longs  intervalles, 
pourvu  cependant  qu'il  ne  s'écoule  pas  une  année  entre  la 
première  et  la  seconde.  (Argument  de  l'art.  65.) 

333-  Mais  tout  en  prescrivant  deux  publications ,  la  loi 
actuelle  permet ,  comme  les  anciens  Edits ,  d'accorder  des 
dispenses, 
art.  169.  «  Il  est  loisible  aux  rois,  ou  aux  officiers  qu'il  préposera  à 
cet  effet ,  de  dispenser ,  pour  des  causes  graves ,  de  la  se- 
conde publication  (i). 

Cette  disposition  est  empruntée  de  l'ordonnance  de  Blois 
qui  accordait  aux  évéques  ou  à  leurs  vicaires-généraux,  le 
pouvoir  d'accorder  des  dispenses  pour  le  second  et  le  troisième 
bans. 

L'article  40  de  cette  ordonnance  portait  :  «  Qu'on  ne 
»  pourrait  obtenir  de  dispenses  qu'après  la  première  proda- 
y>  mation  faite  ;  et  ce ,  seulement  pour  quelque  urgente  et 
»  légitime  cause  et  à  la  réquisition  des  principaux  et  plos 
»    proches  parents  des  parties  contractantes.  x> 

La  règle  n'était  pas  trop  bien  observée  ;  souvent  c'était  sur 
les  plus  faibles  motifs  que  les  dispenses  étaient  accordées. 

Quelquefois  même  les  évéques  ou  leurs  grands-vicaires 
accordaient  la  dispense  des  trois  bans  (2) . 

^1)  Eo  Prusse,  le  roi  peut  seule  dispenser  de  deuxbans,  art.  t53. 

Le  curé  peut  procéder  au  mariage  sans  ban  préalable  pour  le  ma- 
riage ,  in  extremis,  ou  d'un  employé  qui  va  faire  un  voyage  périlleox, 
art.  156. 

(2)  Polhier  ,  du  Mariage,  n  79 . 


' 
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Aujourd'hui  que  les  procureurs  du  Roi  sont  les  officiers 
préposés  pour  cet  objet ,  il  D*y  a  plus  d'abus  ou  ils  sont 
rares. 

C'est  par  un  arrêté  du  20  prairial  an  1 1  que  le  Gouver- 
nement a  confié  ces  pouvoirs  aux  procureurs  du  Roi. 

Voici  les  termes  des  articles  3  et  4  de  cet  arrêté  : 

Article  3.  «  Les  dispenses  de  la  seconde  publicalion  des 
»  bans  dont  est  mention  dans  l'article  69  du  Code  civil , 
»  seront  accordées,  s'il  y  a  lieu,  au  nom  du  Gouvernement, 
»  par  son  commissaire  (  le  procureur  du  Roi  )  prés  le  tribunal 
»  de  première  instance  dans  l'arrondissement  duquel  les 
»  magistrats  se  proposent  de  célébrer  le  mariage  ;  et  il  sera 
»  rendu  compte  par  ce  commissaire  au  grand  juge  ,  ministre 
»  de  la  justice  (aujourd'hui  au  Garde  des  Sceaux),  des  causes 
»  graves  qui  auront  donné  lieu  à  chacune  de  ces  dispenses.  » 

Art.  4.  «  La  dispense  d'une  seconde  publication  de  bans 
»  sera  déposée  au  secrétariat  de  la  commune  où  le  mariage 
D  sera  célébré.  Le  secrétaire  en  délivrera  une  expédition 
»>  dans  laquelle  il  sera  fait  mention  du  dépôt,  et  qui  de- 
»  meurera  annexée  à  l'acte  de  mariage.  » 

L'arrêté  ne  prescrit  pas  l'enregistrement  de  cette  dispense 
an  greffe  du  tribunal  comme  le  même  arrêlé  l'ordonne  pour 
les  dispenses  d'âge  ou  de  parenté.  L'enregistrement  est  donc 
inutile  pour  la  dispense  de  publication  (1). 

La  dispense  procure  l'avantage  de  pouvoir  avancer  de 
huitaine  la  célébration  du  mariage.  Car  alors  elle  peut  être 
faite  le  troisième  jour  depuis  la  première  publication  qui 
tient  aussi  lieu  de  la  seconde.  (V.  art.  64  C.  c.) 

336.  Mais  la  loi  veut  que  des  dispenses  ne  soient  accor- 
dées que  pour  des  causes  graves. 

Quelles  peuvent  être  ces  causes  et  quelle  doit  être  la  na- 
ture de  la  gravité? 


{i)  V.  l'arrête  entier  dans  jes  Paiidectes  françaises  sur  Fart.  163  du 
'Ode. 
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Par  cela  même  qu'il  n*y  a  rien  de  déterminé  ni  dans  Var-^ 
ticle  169,  ni  dansTarrêté  du  20  prairial  an  XI ,  Tapprécia^ 
tion  de  la  nature  et  de  la  gravité  des  causes  est  laissée  à  la 
sagesse  et  à  la  justice  du  procureur  du  Roi. 

Pothier  indique  comme  exemple  le  cas  où  il  y  aoraità 
craindre  de  la  part  de  quelqu'un  une  opposition  formée  par 
malice  ou  par  toute  autre  sentiment  passionné ,  et  qui  »  quoi- 
que mal  fondée  »  retarderait  le  mariage  pendant  un  long 
temps  qu'entraînerait  la  nécessité  delà  faire  vider.  «Sl|^r#•  jj 
babilis  fuerit  suspicio  malrimonium  malitiosè  impediri passe ^ 
si  tôt  processerint  denuntiationes.  Concil.  Trid.,  sess.  24, 
cap.  l®*". 

11  énonce  aussi  comme  juste  cause  la  grossesse  de  la  fu- 
ture, qui  exige  Taccélération  du  mariage  pour  éviter  le 
scandale  d'un  accouchement  qui  arriverait  avant  ou  trop 
peu  de  temps  après  le  mariage  (1). 

Des  intérêts  pressants  de  famille»  une  maladie  grave  des 
personnes  sous  la  puissance  desquelles  seraient  les  partie», 
des  départs  obligés  par  des  circonstances  impérieuses  telles 
que  l'appel  au  service  militaire,  et  d'autres  événements gr» 
ves  peuvent  être  considérés  comme  des  causes  légitimes  de 
dispenses. 

Mais  si  le  procureur  du  Roi  les  refusait  on  tenterait  vai- 
nement de  les  obtenir  d'une  autorité  supérieure.  Car  le  pfô» 
cureur  du  Roi  prés  le  tribunal  de  première  instance  ayant 
reçu  du  Gouvernement  une  mission  spéciale  et  dceotifiano») 
nul  autre  que  lui  n'a  qualité  pour  k  remplir. 

Au  reste,  les  démarches  à  faire  auprès  des  autres  afUtorités 
entraîneraient  un  temps  plus  long  que  le  délai  de  la  seconde 
publication. 

Examinons  comment  les  pubKeations  isont  coinstatées  et 
quels  en  sont  les  effets  ? 


{\)  Pothier  du  Mariage,  u*>  78. . 


c 
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Du  mode  de  constater  les  publications  et  de  leurs  effets. 

somiAiaE. 

»37.  Du  mode  de  constater  les  publicationi  » 
»38.  Ancien  droit, 
»39.  Droit  intermédiaire, 
HO.  Où  se  déposent  les  registres  des  publications. 
I4i*  Après  quel  délai  le  renouvellement  des  publications  est-il  né- 
cessaire ? 

337.  Il  était  nécessaire  qu'une  formalité  aussi  importante 
^ue  celle  des  publications  fût  constatée  par  un  acte  authen- 
tique dont  on  pourrait  délivrer  des  expéditions  qui  en  justi- 
fiassent l'cKistence. 

338.  Sous  la  législation  ancienne  les  curés  consignaient 
les  publications  dans  des  registres.  Un  arrêt  de  règlement 
du  15  juin  1691  leur  en  avait  fait  un  devoir;  mais  la  tenue 
de  ces  registres  était,  en  général,  peu  régulière.  L'arrêt  n'or- 
donnait pas  qu'ils  fussent  cotés  et  paraphés,  ni  qu'ils  fussent 
déposés  à  la  fin  de  l'année  dans  des  archives  publiques. 

339.  La  loi  du  20  septembre  1792  en  prescrivant  les  pu- 
blications voulut  aussi  qu'il  en  fût  dressé  acte  sur  un  regis- 
tre particulier  ace  destiné.  Ce  registre  ne  devait  pas  être  tenu 
double  ;  on  le  déposait,  lorsqu'il  était  terminé  ,  aux  archives 
de  la  municipalité  (V.  art.  4,  sect.  2  du  titre  4  de  cette  loi). 

340.  L'art.  63  du  Code  civil  que  nous  avons  déjà  trans- 
crit a  conservé  la  règle  établie  par  la  loi  de  1792.  Il  veut 
aussi  que  l'acte  de  publication  soit  inscrit  sur  un  registre  qui 
doit  être  coté  par  première  et  dernière,  et  paraphé  sur  cha- 
que feuille  par  le  président  du  tribunal  ou  par  le  juge  qui  le 
remplacera  (V.  l'art.  41  du  Code). 

Mais  il  prescrit  de  déposer  ce  registre  ,  à  la  fin  de  chaque 
^Qnée,  au  greffe  du  tribunal  de  l'arrondissement. 
Ce  dépôt  a  paru  plus  sûr  que  celui  des  secrétariats  des 

TOMB   1.  "VSt 
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municipalités,    surtout   de   celles  des  communes  rurales. 

Un  seul  exemplaire  de  ce  registre  est  exigé  aujourd'hui 
comme  autrefois,  il  n'y  a  que  le  lieu  du  dépôt  qui  soit  changé. 

341.  Les  publications  faites,  leur  effet  dure  pendant  one 
année  entière  ;  mais  après  ce  délai ,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  ma- 
riage, elles  doivent  être  renouvelées.  C'est  ce  que  déclare 
l'art.  65  du  Code  : 
Ari.  65  c(  Si  le  mariage  n'a  pas  été  célébré  dans  l'année ,  à  compter 

de  l'expiration  du  délai  des  publications ,  il  ne  pourra  plus 
être  célébré  qu'après  que  de  nouvelles  publications  auront 
été  faites  dans  la  forme  ci-dessus  prescrite.  » 

Aucune  loi  ancienne  n'imposait ,  après  l'année ,  le  renou- 
vellement des  publications.  Cependant  l'on  ea  avait  senti  ia 
nécessité  et  l'usage  l'avait  établi. 

La  règle  est  sage  ;  car  il  peut ,  dans  un  aussi  loog  espace 
de  temps  ,  être  survenu  de  nouveaux  empêchements  qui 
n'existaient  pas;  ou  Ton  peut  en  avoir  découvert  qui  nè- 
taient  pas  connus  (1). 

Nous  n'examinerons  pas  ici  quels  seraient  les  effets  de  l'ir- 
régularité des  deux  publications  ou  même  de  leur  abseoce 
complète.  Nous  renvoyons  cet  examen  au  chapitre  des  de- 
mandes en  nullité  de  mariage. 

Passons  au  détail  des  formalités  qui  doivent  accoo^pagner 
la  célébration  du  mariage. 


Se€tl««  lU. 

Des  formalités  de  Tacte  de  mariage. 

.%^.  Deê  formantes  de  Vade  de  mariage. 
343.  Formalités  principales  —  Division. 

342.  Les  formalités  de  l'acte  de  mariage  ont  pour  bQ(  i« 
lui  donner  et  de  la  publicité  et  de  Tauthenticité. 

(V  V.  h$  Pamtecifti  fraiiiçaiseft  sir  cet  arlieCe  65. 1 
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Sa  publicité  est  produite  par  les  publications  qui  le  précé- 
dent, par  les  solennités  qui  raccompagnent. 

Son  authenticité  résulte  du  pouvoir  que  la  loi  a  conféré  à 
Tofficier  public  qui  le  célèbre  ,  et  de  l'engagement  qu'il 
forme  entre  les  époux  par  les  paroles  qu'il  prononce. 

Nous  avons  déjà  traité  des  publications. 

343.  11  nous  reste  à  développer  les  autres  solennités  et  le 
mode  de  les  constater. 

Ce  développement  consistera  à  faire  connaître  après  quel 
délai,  par  quel  fonctionnaire  public  et  en  quel  lieu  le  mariage 
peut  être  célébré  ; 

Quelles  vérifications  doit  faire  préalablement  ce  fonction- 
naire, et  quelles  pièces  doivent  lui  être  représentées  ; 

Quelles  sont  les  formalités  de  la  célébration  et  celles  de 
l'acte  qui  la  constate? 

Nmis  examinerons  ensuite  si  les  mariages ,  in  extrémité 
et  si  ceux  faits  par  procureur  sont  valables. 


§  1". 

Du  délai  nécessdiro,  du  fonctionnoiFe  à  choisir  et  du  lieu  prescrit  pour 

fa  célébration  du  mariage. 

SOMMAIRS. 

344»  Délai  aprè9  la  seconde  publication  pour  la  célébration, 

345.  La  règle  est  nouvelle  ;  son  origine, 

346.  Le  mariage  doit  être  célébré  à  la  maison  commune, 
3W.  Devant  quel  officier  public? 

344.  L'article  64  que  nous  avons  déjà  transcrit  dispose 
que  le  mariage  ne  pourrait  être  célébré  avant  le  troisième  jour 
depuis  et  non  compris  celui  de  la  seconde  publication  (1). 

[\)  Le  Code  de  la  Louisiane  prescrit  quinze  jours  de  délai  à  compter 
<)e  la  première  publication ,  art.  f  94. 

Le  Gode  hollandais  a  les  mêmes  régies  que  le  Codefrançats,  rauf  que 
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Le  délai  court  depais  la  première  publication  lorsque  des 
dispenses  ont  été  obtenues  pour  la  seconde. 

La  règle  parait  avoir  été  empruntée  de  la  loi  du  25  ven- 
démiaire an  2.  Mais  on  a  ajouté  un  jour  de  délai.  Cette  loi, 
en  permettant  de  faire  les  publications  tous  les  jours  de  la 
décade  indistinctement  et  en  fixant  aussi  un  délai  de  trois 
jours  pour  le  mariage,  comptait  le  jour  de  la  publication  pour 
le  premier  et  celui  de  la  célébration  pour  le  troisième. 

Celle  du  20  septembre  1792  exigeait  huit  jours  d'inter- 
valle (1). 

Plus  tard  une  loi  du  13  fructidor  an  6  exigea  que  la  cé- 
lébration des  mariages  n'eût  lieu  que  les  décadis  au  chef- 
lieu  du  canton  ou  dans  les  municipalités  piarticulières  des  caa- 
tons  divisés  en  plusieurs  municipalités. 

Sous  l'ancien  droit  il  était  de  discipline  dans  plusieurs 
diocèses  que  le  mariage  ne  pouvait  être  célébré  le  jour  da 
dernier  ban  ;  dans  d'autres  les  rituels  étaient  muets.  II  n'y 
avait,  d'ailleurs,  aucune  disposition  législative  qui  s'op- 
posât à  une  rapidité  qui  ne  permettait  pas  que  le  curé  pût 
être  averti  des  empêchements  par  ceux  qui  en  avaient 
connaissance  (2). 

345.  La  loi  nouvelle  prévient  ce  grave  inconvénient. 
D'ailleurs,  pourvu  que  le  délai  qu'elle  prescrit  soit  observé, 
elle  permet  de  contracter  mariage  à  tel  jour  et  à  telle  époque 
de  Tannée  qui  convient  le  mieux  aux  parties.  Elle  n'admet  ni 
la  futileprescriptionsur  le  décadi,  ni  les  prohibitions  religieu- 
ses qui  ne  permettaient  pas  de  célébrer  des  mariages  dans 
certains  temps  de  l'année  consacrés  à  la  pénitence  ,  surtout 
pendant  les  temps  d'Avent  et  de  Carême  ;  point  de  discipline 
qui  est  toujours  observé  dans  l'Eglise ,  qui  s'applique  même 

le  délai  de  (rois  jours  après  la  dernière  publicalion  n'est  pas  prescrit. 

Le  Code  prussien  exige  trois  bans,  à  (rois  dimanches  successifs» 
publiés  en  chaire ,  ar(.  15i . 

fl  j  Loi  de  1792,  (itre  4 ,  8ec(.  2,  ar(.  3. 

(2)  Pothier,  no  969. 


TEÀlti   BU   MAIUAGE.  373 

au  jour  de  Saint-Joseph  contre  un  préjugé  assez  générale- 
ment reçu  et  auquel  on  ne  peut  échapper  que  par  des  dis- 
penses spéciales  (1). 

346.  Le  lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré ,  et  Tofficier 
qui  doit  procéder  à  cette  célébration  sont  déterminés  par  les 
art.  74,  75  et  165  du  Code  civil. 

Par  Fart.  74,  qui  dit  que  le  mariage  sera  célébré  dans  ]a 
commune  où  Tun  des  deux  époux  a  son  domicile. 

Par  Tart.  75,  qui  veut  que  ce  so\i  dans  la  maison  commune 
et  par  l'officier  de  l'Etat  civil. 

ParTart.  165  dont  voici  les  termes  : 

c(  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  devant  Vofficier 
»  civil  du  domicile  de  Tune  des  parties.  » 

Il  est  des  communes  divisées  en  plusieurs  sections  entre 
lesquelles  les  communications  peuvent  être  difficiles  ou  dan- 
gereuses. Cet  inconvénient  a  été  prévu  et  réparé  par  une  loi 
du  18  floréal  an  10,  suivant  laquelle,  «  lorsque  la  neige  ou  un 
)>  autre  obstacle  rend  les  communications  difficiles ,  dange- 
»  reuses  ou  impossibles  entre  le  chef-lieu  d'une  commune 
»  et  des  îles ,  îlots  ou  villages  qui  en  dépendent,  le  gouver- 
»  nement  nomme  ou  fait  nommer  par  le  préfet,  selon  la  po- 
»  pulation  de  la  commune ,  un  adjoint  en  sus ,  lequel ,  en- 
»  Ir'aulres  fonctions,  reçoit  les  actes  de  TEtat  civil ,  en  re- 
»  met  au  maire,  k  la  fin  de  chaque  année,  les  registres  clos 
x)  et  arrêtés  ;  et  celui-ci  en  fait  le  dépôt  ordonné ,  -après  les 
»  avoir  réunis  aux  registres  du  chef-lieu,  d 

347.  Par  ces  expressions  l'officier  civil  du  domicile  de 
Vune  des  parties,  l'art.  165  doit  s'entendre  seulement  du 
fonctionnaire  qui  a  ce  caractère  dans  la  commune  où  est  faite 
la  célébration.  Tout  autre  officier  civil  serait  sans  caractère, 
et  par  conséquent  sans  compétence  s'il  était  attaché  à  une 
autre  commune,  fût-il  même  celui  du  domicile  de  Tun  des 
contractants.  Car  les  pouvoirs  que  chaque  officier  de  l'Etat 

(i)  V.  Pothier,  du  Mariage ^  no  370  et  suivants. 
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civil  tient  do  la  loi  a'eKistcnt  que  daus  la  commune  à  laquelle 
il  appartient.  Et  ces  pouvoirs  sont  restreints  ao  maire  ou  à 
ceux  des  autres  membres  de  Tadministration  ou  du  Con* 
seil  municipal  désignés  par  la  loi  pour  le  remplacer  en  cas 
d'absence  ou  d'empêchement.  Ces  pouvoirs  ne  peuvent  être 
délégués  par  lui  comme  cela  était  autorisé  dans  l'ancien  droit 
qui  permettait»  à  tout  prêtre  habitué»  de  célébrer  un  mariage 
entre  des  personnes  qui  n'étaient  pas  ses  paroissiens»  pourvu 
qu'il  fût  préposé  par  le  curé  de  la  paroisse  pour  la  cérémonie» 
ou  qu'il  eût  reçu  de  lui  ou  de  l'évéque  une  permission  par 
écrit.  Cependant  la  présence  du  curé  équivalait  à  une  per- 
mission écrite  ,  s'il  en  était  fait  mention  dans  l'acte  de  ma- 
riage, et  que  cet  acte  fût  transcrit  sur  le  registre  de  la  paroisse. 

Le  vicaire  était  aussi  présumé»  de  droit»  autorisé  à  rempla- 
cer le  curé  (1). 

Nous  examinerons»  en  traitant  des  nullités  du  mariage, 
l'effet  qui  résulterait  de  l'incompétence  de  lV)fiicier  public» 
et  si  cette  incompétence  rendrait  le  mariage  nul  comme  le  dé- 
clarait  la  loi  antérieure  du  13  fructidor  an  6  qui,  en  char- 
geant le  président  de  chaque  administration  municipale  de 
canton  ou  celui  qui  le  remplacerait  de  la  célébration  des  ma- 
riages» le  voulait  ainsi  à  peine  de  nullilé  du  mariage  outrt 
les  dommages  et  intérêts  des  parties. 

Nous  verrons  que  la  loi  actuelle  est  moins  rigoureuse ,  si 
ce  n'est  eependant  dans  certains  cas. 

Quant  à  la  règle  qui  établit  que  la  solennité  aura  lieu  dans 
la  maison  commune»  elle  est  prescrite  pour  éviter  la  clandes- 
tinité et  pour  donner  plus  d'éclat  et  de  publicité  à  la  céré- 
monie. 

Ces  motifs  avaient  déjà  dicté  cette  disposition  dans  la  loi 
du  20  septembre  1792  (2). 

Antérieurement  c'était»  en  général  »  à  l'église  paroissiale 
que  les  mariages  se  célébraient. 

(1)  V.  la  déclaration  de  1639 ,  et  Polliier,  nos  349  el  350. 
f2;Tilr&4,6ec!.  4,art.  1er. 
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Mais  il  n'était  pas  interdit  de  bénir  un  mariage  dans  une 
chapelle  privée. 


§  II- 

Des  vèrificatioDS  préalables  à  la  célébration  du  mariage  et  des  pièces  à 

produire  à  l'officier  public. 

SOMMAïaS. 

348.  Des  vérifications  préalables  dans  V ancien  droit, 

349.  De  celles  prescrites  par  la  loi  de  1792. 

850.  De  celles  exigées  par  le  Code  civil. — Texte  des  articles  du  Code. 

351.  //  faut  de  plus  produire  dans  certains  cas  des  actes  respectueux 
et  des  dispenses, 

352.  Acte  de  notoriété  pour  suppléer  tacte  de  naissance,  —  Leur 
forme, 

353.  Quid  si  l'acte  de  naissance  contient  quelque  erreur  ? 

354.  Comment  supplée-t-on  le  consentement  [des  ascendants  qui  sont 
absents  ou  dans  V impossibilité  de  Vexprimer  ? 

348.  Sous  les  anciennes  ordonnances  et  suivant  la  disci- 
pline établie  par  les  Conciles ,  notamment  par  le  Concile  de 
Trente,  avant  de  célébrer  le  mariage ,  le  curé  de  Tune  des 
parties  devait  s'assurer  de  divers  faits,  surtout  de  la  réa- 
lité des  publications ,  de  l'âge  des  futurs  conjoints,  du  con- 
sentement des  personnes  sous  la  puissance  desquelles  ils 
étaient  placés,  et  même  de  celui  du  curé  de  l'autre  conjoint. 
La  nécessité  de  ce  dernier  consentement  est  l'objet  d'une 
savante  dissertation  que  d'Âguessau  a  consignée  dans  son 
57®  plaidoyer. 

L'auteur  considérait  comme  nul  un  mariage  fait  sans  que 
celte  condition  eût  été  observée  (1). 

349.  La  loi  de  1792,  en  substituant  aux  curés  des  officiers 
de  l'État  civil  pour  les  mariages ,  a  exigé  seulement  le  rap- 
port des  actes  de  publication,  délivrés  par  celui  des  officiers 
publics  devant  lequel  le  mariage  n'était  pas  contracté. 

{i;Polhier,ii'866. 


nArns  d«  MAaiAdE. 

350.  Ce  rapport  esl  aussi  nécessaire  sous  le  Code  civil  où 
sont  également  retracées,  dans  divers  articles,  toutes  les  au- 
très  exigences  de  la  loi  de  1792. 

Ainsi  l'officier  de  l'Etat  civil  doit  se  faire  représenter  les 

actes  des  publications  faites  dans  chaque  commune  où  elles 

étaient  prescrites  et  différentes  autres  pièces  indiquées  dans 

les  art.  69,  70, 71,  72  et  73  du  Code,  en  voici  le  texte  : 

Art.  69.       a  S'il  n'y  a  pas  d'opposition,  il  en  sera  fait  mention  dans 

»  l'acte  de  mariage  ;  et  si  les  publications  ont  été  faites  dans 

»  plusieurs  communes,  les  parties  remettront  un  certificat 

»  délivré  par  l'officier  de  l'Etat  civil  de  chaque  commune 

»  constatant  qu'il  n'existe  pas  d'opposition. 

An.  YO.      »  L'officier  de  l'État  civil  se  fera  remettre  l'acte  de  nais- 

»  sance  de  chacun  des  futurs  époux;  celui  des  époux  qui  se- 

»  rait  dans  l'impossibilité  de  se  le  procurer ,  pourra  le  sup- 

»  pléer  en  rapportant  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le 

»  juge  de  paix  du  lieu  de  sa  naissance  ou  par  celui  de  son 

»  domicile. 

Alt.  71.       D  L'acte  de  notoriété  contiendra  la  déclaration  faite  par 

»  six  témoins,  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe ,  parents  ou  non  ^ 

»  parents,  des  prénoms,  noms,  profession  et  domicile  du  fu- 

»  tur  époux  et  de  ceux  de  ses  père  et  mère  s'ils  sont  connus, 

»  le  lieu,  et  autant  que  possible  l'époque  de  sa  naissance  et 

»  les  causes  qui  empêchent  d'en  rapporter  l'acte.  Les  té- 

»  moins  signeront  l'acte  de  notoriété  avec  le  juge  de  paii; 

)»  et  s'ils  en  est  qui  ne  puissent  ou  ne  sachent  signer  il  en 

)»  sera  fait  mention. 

Art.  72.      »  L'acte  de  notoriété  sera  présenté  au  tribunal  de  pre- 

»  mière  instance  du  lieu   où  doit  se  célébrer  le  mariage. 

»  Le  tribunal,  après  avoir  entendu  le  procureur  du  roi,  doB- 

»  nera  ou  refusera  l'homologation,  selon  qu'il  trouvera  suf- 

)>  fisantes  ou  insuffisantes  les  déclarations  des  témoins  et  les 

n)  causes  qui  empêchent  de  rapporter  l'acte  de  naissance. 

Art.  73.      »  L'acte  authentique  du  consentement  des  père  et  mèrei 

»  ou  aïeuls  et  aïeules,  ou,  à  leur  défaut,  celui  de  la  faniilU» 
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)»  contiendra  les  prénoms»  noms,  professions  et  domiciles  des 
»  futurs  époux  et  de  tousceuii  qui  auront  concouru  à  Tacte 
»  ainsi  que  leur  degré  de  parenté.  » 

351.  Ajoutez  à  ces  différentes  pièces  :  1^  une  expédition 

authentique  des  dispenses  s'il  eu  a  été  accordé  soit  pour  le 

mariage  même,  soit  pour  la  seconde  publication;  2^  les 

actes  respectueux  qui  doivent  être  produits ,  lorsque  le  con- 

i:  sentement  des  pères  et  mères,  aïeuls  ou  aïeules  a  été  refusé, 

i  et  que  les  futurs  conjoints  ont  cessé  d'être  sous  leur  puissance. 

I     Si  le  consentement  des  ascendants  n'est  pas  justifié  à  Tof- 

I  fieier  public  ou  si  des  actes  respectueux  ne  lui  sont  pas  pro- 

'  duits  selon  les  cas ,  il  lui  est  défendu  de  célébrer  le  mariage 

(Code  civil ,  art.  156  et  157.) 

■  Les  anciennes  ordonnances  ,  tout  en  exigeant  le  rapport 
:"  des  consentements  des  pères  et  mères  des  futurs  conjoints  ou 
;  celui  des  trois  sommations  respectueuses  ,  n'avaient  point  de 
ji disposition  spéciale  qui  interdît  aux  curés  de  célébrer  le 

mariage  si  ces  actes  ne  leur  étaient  pas  produits. 
Mais  la  prohibition  résultait  de  l'ensemble  des  dispositions 

ide  ces  anciennes  lois  (1). 


Quant  à  la  loi  du  20  septembre  1792 ,  elle  n'exigeait  la 
preuve  du  consentement  du  père  ,  de  la  mère  ou  à  leur  dé- 
faut des  cinq  plus  proches  parents,  que  lorsque  le  futur  époux 
était  mineur  ;  encore  ne  prononçait-elle  aucune  peine  contre 
l'ofiBcier  public  qui  passait  outre. 

Nous  n'avons  pas  d'observations  k  faire  sur  l'article  69 , 
si  ce  n'est  que  dans  l'ancienne  législation  on  devait  rapporter 
aussi  avec  l'extrait  des  publications  un  certiflcat  du  curé 
constatant  qu'il  n'existait  pas  d'opposition  ,  ou  s'il  y  en  avait 
ieu ,  les  actes  de  main-levée. 

(i)  V.  les  Edils,  Ordonnances  ou  déclaralions  de  février  1656;  d'Or- 
[léans,  janvier  1560  ;  de  Blois,  mai  1579  ;  de  décembre  1606  ;  du  26  do- 
[▼embre  1639  ;  des  16  juin  et  6  août  1685 ,  et  de  mars  1697.  Ces  actes 

législatifs  sont  rapportés  dans  la  jurisprudcnco  civile  de  Lacombe  au 

^^\  Mariage. 
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350.  Ce  rapport  esl  aussi  nécessaire  sous  le  Code  civil  où 
sont  également  retracées,  dans  divers  articles,  toutes  les  au- 
très  exigences  de  la  loi  de  1792, 

Ainsi  l'officier  de  l'Etat  civil  doit  se  faire  représenter  les 
actes  des  publications  faites  dans  chaque  commune  où  elles 
étaient  prescrites  et  différentes  autres  pièces  indiquées  dans 
les  art.  69,  70, 71,  72  et  73  du  Code ,  en  voici  le  texte  : 

Art.  69.  a  S'il  n*y  a  pas  d'opposition,  il  en  sera  fait  mention  dans 
»  Tacte  de  mariage  ;  et  si  les  publications  ont  été  faites  dans 
»  plusieurs  communes,  les  parties  remettront  un  certificat 
»  délivré  par  l'officier  de  l'État  civil  de  chaque  commune 
»  constatant  qu'il  n'existe  pas  d'opposition. 

An.  YO.  »  L'officier  de  l'État  civil  se  fera  remettre  l'acte  de  naîs- 
»  sance  de  chacun  des  futurs  époux;  celui  des  époux  qui  se- 
»  rait  dans  l'impossibilité  de  se  le  procurer ,  pourra  le  sup- 
»  pléer  en  rapportant  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le 
»  juge  de  paix  du  lieu  de  sa  naissance  ou  par  celui  de  son 
»  domicile. 

Alt.  71.  D  L'acte  de  notoriété  contiendra  la  déclaration  faite  par 
»  six  témoins,  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe ,  parents  ou  non  1 
»  parents,  des  prénoms,  noms,  profession  et  domicile  du  fu- 
»  tur  époux  et  de  ceux  de  ses  père  et  mère  s'ils  sont  connus, 
»  le  lieu,  et  autant  que  possible  l'époque  de  sa  naissance  et 
»  les  causes  qui  empêchent  d'en  rapporter  l'acte.  Les  té- 
»  moins  signeront  l'acte  de  notoriété  avec  le  juge  de  paii; 
»  et  s'ils  en  est  qui  ne  puissent  ou  ne  sachent  signer  il  en 
ï>  sera  fait  mention. 

Art.  72.  »  L'acte  de  notoriété  sera  présenté  au  tribunal  de  pre- 
»  mière  instance  du  lieu  où  doit  se  célébrer  le  mariage. 
»  Le  tribunal,  après  avoir  entendu  le  procureur  du  roi,  don- 
»  nera  ou  refusera  l'homologation,  selon  qu'il  trouvera  suf- 
)>  fisantes  ou  insuffisantes  les  déclarations  des  témoins  et  les 
n)  causes  qui  empêchent  de  rapporter  l'acte  de  naissance. 

Art.  73.  »  L'acte  authentique  du  consentement  des  père  et  mère» 
»  ou  aïeuls  et  aïeules,  ou,  à  leur  défaut,  celui  de  la  famille^ 


^ 
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)»  contiendra  les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles  des 
»  futurs  époux  et  de  tousceuii  qui  auront  concouru  à  l'acte 
»  ainsi  que  leur  degré  de  parenté.  » 

351.  Ajoutez  à  ces  différentes  pièces  :  P  une  expédition 
authentique  des  dispenses  s'il  en  a  été  accordé  soit  pour  le 
mariage  même,  soit  pour  la  seconde  publication;  2^  les 
actes  respectueux  qui  doivent  être  produits ,  lorsque  le  con- 
sentement des  pères  et  mères,  aïeuls  ou  aïeules  a  été  refusé, 
et  que  les  futurs  conjoints  ont  cessé  d'être  sous  leur  puissance. 
Si  le  consentement  des  ascendants  n'est  pas  justifié  à  Tof- 
ficier  public  ou  si  des  actes  respectueux  ne  lui  sont  pas  pro- 
duits selon  les  cas ,  il  lui  est  défendu  de  célébrer  le  mariage 
(Code  civil ,  art.  156  et  157.) 

Les  anciennes  ordonnances  ,  tout  en  exigeant  le  rapport 
1  des  consentements  des  pères  et  mères  des  futurs  conjoints  ou 
j  celui  des  trois  sommations  respectueuses  ,  n'avaient  point  de 
disposition  spéciale  qui  interdît  aux  curés  de  célébrer  le 
mariage  si  ces  actes  ne  leur  étaient  pas  produits. 

Mais  la  prohibition  résultait  de  l'ensemble  des  dispositions 
de  ces  anciennes  lois  (1). 

Quant  à  la  loi  du  20  septembre  1792,  elle  n'exigeait  la 
preuve  du  consentement  du  père  ,  de  la  mère  ou  à  leur  dé- 
faut des  cinq  plus  proches  parents,  que  lorsque  le  futur  époux 
était  mineur  ;  encore  ne  prononçait-elle  aucune  peine  contre 
lofficier  public  qui  passait  outre. 

Nous  n'avons  pas  d'observations  k  faire  sur  l'article  69 , 
si  ce  n'est  que  dans  l'ancienne  législation  on  devait  rapporter 
aussi  avec  l'extrait  des  publications  un  certificat  du  curé 
constatant  qu'il  n'existait  pas  d'opposition  ,  ou  s'il  y  en  avait 
eu ,  les  actes  de  main-levée. 

(i)  V.  les  Edils,  Ordonnances  ou  déclarations  de  février  1656;  d'Or- 
l^ns,  janvier  1560  ;  de  Blois,  mai  1579  ;  de  décembre  1606  ;  du  26  do- 
|:  membre  1639  ;  des  16  juin  et  6  août  1685 ,  et  de  mars  1697.  Ces  actes^ 
^tslatifs  sont  rapportés  dans  la  jurisprudcnco  civilo  do  Lacombe  au 
«f»ot  Mariage. 
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De  la  loi  de  1792  résultait  aussi  implicitement  la  même 
obligation. 

352.  Les  art.  70  et  71,  en  faisant  suppléer  par  un  acte  de 
notoriété  Tacte  de  naissance  que  Ton  ne  pourrait  se  procurer, 
ont  adopté  avec  quelques  modifications  une  règle  introduite 
par  les  articles  1 ,  2  et  3  de  la  loi  déjà  citée ,  du  14  sep- 
tembre 1793  ,  seulement  les  formes  en  étaient  plus  simples, 
il  suffisait  d'une  déclaration  faite ,  devant  le  juge  de  paix 
de  la  résidence  de  la  personne  qui  voulait  se  marier,  par 
trois  de  ses  parents  résidant  dans  le  même  lieu  ,  ou  à  leur 
défaut  par  trois  voisins  ou  amis.  L'homologation  du  tribu- 
nal n'était  pas  nécessaire. 

Mais  l'on  avait  remarqué  combien  peu  de  garantie  pou- 
vaient offrir  ces  sortes  de  certificats  où  le  rôle  dujugedepaix 
était  en  quelque  sorte  passif  puisqu'il  se  bornait  à  recevoir 
la  déclaration  de  trois  parents ,  voisins  ou  amis ,  choisis  par 
les  parties  intéressées  elles-mêmes  sans  qu'aucun  contrôle 
vérifiât  l'exactitude  et  même  la  sincérité  des  déclarations. 

Pour  prévenir  les  abus,  six  témoins  au  lieu  de  trois  ont 
été  prescrits  pourTacle  de  notoriété  ,  première  condition; 
et  l'homologation  du  tribunal  sur  les  conclusions  du  procu-; 
reur  du  roi  a  été  exigée ,  seconde  condition. 

Si  l'homologation  est  refusée ,  il  n'y  a  pas  de  mariage. 

Si  l'acte  de  notoriété  est  autorisé  par  la  loi,  c'est  seulement 
lorsque  l'on  ne  peut  se  procurer  l'acte  de  naissance  et  pour 
le  suppléer. 

353.  Mais  lorsque  l'acte  de  naissance  existant  dans  \esi 
registres  de  l'Etat  civil ,  on  y  remarque  des  erreurs  légères 
qu'il  est  cependant  nécessaire  ou.  utile  de  rectifier,  quels 
moyens  doit-on  prendre  ? 

Un  moyen  est  indiqué  par  les  articles  99  ,  100  et  101  du 
Code  civil. 

Mais  il  entraînerait  des  frais  qu'il  est  convenable  d'éviter  aux 
parties ,  et  des  lenteurs  qui  apporteraient  au  mariage  projeté 
des  entraves  fâcheuses  et  quelquefois  nuisibles  à  son  exéc4ition . 
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Oo  a  pensé  que  l'interveniion  des  tribunaux  devait  être 
réservée  pour  les  cas  où  il  serait  indispensable  de  rectifier  les 
registres  même  de  l'Etat  civil ,  et  que  des  formes  plus  sim- 
ples suffiraient  pour  des  rectifications  légères  qui  ne  s'appli- 
queraient qu'au  mariage  même. 

Tels  ont  été  Ica  molifs  qui  ont  dicté  un  avis  réglemen- 
taire du  Conseil  d'Etat  émis  le  19  mars  1808,  approuvé 
par  l'Empereur  le  30  du  même  mois  : 

«  Considérant  que  s'il  est  important  de  ne  procéder  à  la 
rectification  des  registres  de  l'Etat  civil  que  par  l'autorité  de 
la  justice  et  en  vertu  de  jugements  rendus  à  cet  effet ,  il 
n'est  pas  moins  convenable  de  ne  pas  jeter  les  citoyens  dans 
:  les  frais  d'une  rectification  sur  les  registres  lorsqu'elle  n'est 
pas  absolument  nécessaire  , 

D  Est  d'avis , 

»  Que  dans  le  cas  où  le  nom  d'un  des  futurs  ne  serait  pas 
lorthographié  dans  son  acte  de  naissance  comme  celui  de  son 
père  y  et  dans  celui  où  l'on  aurait  omis  quelqu'un  des  pré- 
noms de  ses  parents ,  le  témoignage  des  pères  et  mères  ou 
ifeux  assistant  au  mariage  et  attestant  l'identité»  doit  suffire 
pour  procéder  à  la  célébration  du  mariage. 

»  Qu'il  en  doit  être  de  même  dans  le  cas  d'absence  des 
t^res  et  mères  ou  aïeux  »  s'ils  attestent  l'identité  dans  leur 
Consentement  donné  en  la  forme  légale. 

»  Qu'en  cas  de  décès  des  pères ,  mères  ou  aïeux ,  l'iden- 
lîté  est  valablement  attestée  ,  pour  les  mineurs,  par  le  con- 
leîl  de  famille  ou  par  le  tuteur  ad  hoc  ,  et  pour  les  majeurs 
(lar  les  quatre  témoins  de  l'acte  de  mariage. 

»  Qu'enfin ,  dans  le  cas  où  les  omissions  d'une  lettre  ou 
l'un  prénom  se  trouvent  dans  Tactc  de  décès  des  pères , 
Qaères  ou  aïeux ,  la  déclaration  à  serment  des  personnes  dont 
le  consentement  est  nécessaire  pour  les  mineurs ,  et  celle  des 
parties  et  des  témoins  pour  les  majeurs  doivent  aussi  être 
Suffisantes,  sans  qu'il  soit  nécessaire,  dans  tous  les  cas,  de 
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loucher  aux  registres  de  TEtat  civil  qui  ne  peuvent  jamais 
être  rectifiés  qu^en  vertu  d'un  jugement. 

»  Les  formalités  susdites  ne  sont  exigibles  que  lors  de 
l'acte  de  célébration  et  non  pour  les  publications  qui  doivent 
toujours  être  faites  conformément  aux  notes  remises  par  les 
parties  aux  officiers  de  l'Etat  civil. 

»  En  aucun  cas ,  conformément  à  l'article  100  du  Code  ci- 
vil y  les  déclarations  faites  par  les  parents  ou  les  témoins  ne 
peuvent  nuire  aux  parties  qui  ne  les  ont  point  requises  et 
qui  n'y  ont  point  concouru.  » 

Cet  avis  du  Conseil  d'Etat  »  qui  comme  règlement  d'ad- 
ministration publique,  et  d'ailleurs  comme  ayant  été  approuvé 
par  l'empereur  sans  qu'il  eût  été  attaqué  comme  inconstitu- 
tionnel par  le  Sénat ,  avait  force  de  loi  (1) ,  fit  cesser  les  em- 
barras que  faisait  éprouver  auparavant  pour  le  mariage  la 
nécessité  de  quelques  rectifications  dans  les  actes  de  naissance. 

354.  Déjà  y  et  plusieurs  années  auparavant  avait  paru  un 
autre  avis  du  Conseil  d'Etat ,  du  27  messidor  an  13,  ap- 
prouvé le  4  thermidor  suivant,  qui  fournit  un  moyen  simple 
et  légal  de  remplacer  les  actes  de  décès  ou  les  déclarations 
d'absence  des  ascendants ,  et  d'éviter  les  longues  et  les  coû- 
teuses formalités  qu'exigeait  l'exécution  de  l'art.  155  du  Code. 

Nous  avons  déjà  parlé  de  cet  arrêté  sur  les  articles  150  et 
155.  Nous  renvoyons  au  texte  que  nous  avons  transcrit,  et  \y 
à  ce  que  nous  en  avons  dit  lors  de  l'exanien  de  ces  deux 
articles. 


Des  formalités  de  la  célébration  da  mariage  et  de  Tacte  qui  le  constate. 

SOBKMAX&E. 

355.  Texte  du  Code  civil  sur  les  formalités  du  mariage. 
(1  j  Constitution  du  22  frimaire  an  8. 


\ 
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fô5.  Comment  ie  forme  le  lien  légal  ? 

357.  Enonciation  de  Vacte  de  mariage. 

S38.  Les  curés  étaient  chargés  autrefois  de  la  célébration. 

859.  Motifs  qui  les  en  ont  fait  priver  et  loi  de  1792. 

360.  La  déclaration  de  V  officier  public  qui  unit  les  époux  est  une  for- 
malité  substantielle  ainsi  que  celle  de  chacun  des  époux  qui  an- 
noncent leur  volonté  de  s'unir. 

361.  Nombre  des  témoins  nécessaires  et  leurs  qualités. 

362.  Nombreuses  formalités  des  actes  de  VEtat  civil. 

363.  Le  mariage  est  parfait  s'il  est  contracté  avec  les  formalités 
prescrites. 

355.  Les  formalités  de  la  célébration  du  mariage  et  les 
ënoDciations  que  doit  contenir  Tacte  qui  le  constate  sont  dé- 
taillées dans  les  articles  75  et  76  du  Code  civil  : 

356.  «  Le  jour  désigné  par  les  parties  après  les  délais  Art.  75. 
p  des  publications ,  Tofficier  de  FÉtat  civil ,  dans  la  maison 

»  commune ,  en  présence  de  quatre  témoins ,  parents  ou 
»  non  parents ,  fera  lecture  aux  parties  des  pièces  ci-dessus 
»  mentionnées ,  relatives  à  leur  état  et  aux  formalités  du 
»  mariage ,  et  du  Chapitre  VI  du  titre  du  Mariage^  sur  les 
»  droits  et  les  devoirs  respectifs  des  époux.  Il  recevra  de 
»  chaque  partie»  Tune  après  l'autre ,  la  déclaration  qu'elles 
»  veulent  se  prendre  pour  mari  et  femme.  Il  prononcera, 
»  au  nom  de  la  loi ,  qu'elles  ^sont  unies  par  le  mariage  »  et 
»  il  en  dressera  acte  sur-le-champ.  » 

357.  «  On  énoncera  dans  l'acte  de  mariage  :  Art.  Te. 
ï>   1^  Les  prénoms,  noms,  professions,  âge,  lieux  de 

1»  naissance  et  domicile  des  époux  ; 

D  2°  S'ils  sont  majeurs  ou  mineurs  ; 

»  3**  Les  prénoms,  noms,  professions,  âge,  lieux  de 
»  naissance  et  domicile  des  pères  et  mères  ; 

»  4**  Le  consentement  des  pères  et  mères  ,  aïeuls  et 
»  aïeules ,  et  celui  de  la  famille ,  dans  les  cas  où  ils  sont 
»  requis  ; 

»  5*^  Les  actes  respectueux  s'il  en  a  été  fait  ; 

»  6""  Les  publications  dans  les  divers  domiciles  ; 
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»  7"^  Les  oppositions  s*ii  y  en  a  eu  ^  leur  main-levéd , 
V  ou  la  mention  qu'il  n'y  a  point  eu  d'opposition  ; 

»  8"  La  déclaration  des  contractants  de  se  prendre  pour 
)»  époux,  et  le  prononcé  de  leur  union  par  l'officier  public; 

)>  9^  Les  prénoms  »  noms ,  âge  ,  professions  et  domiciles 
»  des  témoins  et  leurs  déclarations  s'ils  sont  parents  ou 
»  alliés  des  parties ,  de  quel  côté  et  à  quel  degré*  » 

Les  formalités  de  la  célébration  du  mariage  sont ,  en  gé- 
néral, les  mêmes  que  celles  établies  par  la  loi  du  20  sep- 
tembre 1792. 

L'art.  75  y  a  ajouté  seulement  la  lecture  du  chapitre  6  da 
titre  du  mariage. 

Celle  des  pièces  préparatoires  avait  été  aussi  prescrite  par 
la  loi  de  1792  qui  avait  introduit  cette  règle  utile  dans  no- 
tre législation. 

358.  Antérieurement  les  curés,  qui  remplissaient  les 
fonctions  d'officiers  de  l'Etat  civil  »  n'étaient  pas  tenus  d'en 
donner  lecture  aux  parties  ;  mais  ils  devaient  en  vérifier 
l'existence  et  la  régularité  et  les  énoncer  dans  Tacte  de  cé^ 
lëbration  (1). 

Lorsque  le  pouvoir  de  célébrer  les  mariages  était  attribué 
aux  curés  y  ceux-ci,  en  l'exerçant»  étaient  revêtus  d'un 
double  caractère.  Comme  prêtres  ils  confirmaient  le  saore^- 
ment;  comme  officiers  publics  ils  formaient  le  contrat. 

En  leur  première  qualité ,  ils  devaient  observer  toutes  les 
cérén^nies  et  réciter  toutes  les  prières  qui  étaient  prescrites 
par  le  Rituel  du  diocèse.  Mais  l'omission  de  ces  cérémonies 
et  de  ces  prières  n'eut  pas  influé  sur  la  validité  du  mariage. 

En  leur  seconde  qualité ,  ils  recevaient  la  promesse  indi' 
viduelle  de  chaque  époux,  ensuite  ils  les^  déclaraient  unis,  et 
le  mariage  était  cotnlraeté.  La  bénédiction  nuptiale  s'ajou^ 
lait  rien  k  la  forée  du  contrat  civil  ;  mais:  elle  Télevait  à  la 
dignité  du  sacrement. 

[i)  V.  l'art.  7  de  ta  déclaration  du  9  avril  1736,  concernaul  les  regis- 
tres de  matiagt;. 
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$i9.  Par  la  loi  du  20  septembre  1792,  l'œuvre  humaine 
fut  séparée  de  l'œuvre  divine. 

Le  législateur ,  en  renouvelant  l'organisation  civile ,  ne 
considéra  le  mariage  que  comme  lien  civil.  Il  dut  donc  en  dé- 
terminer les  formes  et  les  règles  dans  l'intérêt  unique  de  la 
société  9  laissant  à  la  puissance  religieuse  à  le  sanctifier  par 
les  prières  et  le  sacrement. 

Cette  distinction  entre  les  deux  pouvoirs  produisit  la  loi 
de  1792  et  tous  les  principes  comme  toutes  les  formalités 
qui  y  sont  énoncées  sur  Tétat  des  hommes  dont  elle  s'empare 
à  leur  naissance ,  qu'elle  dirige  dans  leur  mariage  et  dont 
elle  constate  les  décès. 

Les  solennités  qu'elle  détermine  pour  les  mariages  ont  été 
conservées  et  consacrées  par  le  Code  civil.  Il  y  a  ajouté  la 
lecture  du  chapitre  qui  fixe  les  principaux  devoirs  des  époux 
entr'eux  ;  idée  heureuse  dont  l'exécution  est  destinée  à  im- 
primer des  pensées  graves  dans  l'esprit  des  jeunes  époux  , 
BSbais  qui  manque  trop  souvent  son  but  par  l'absence  de  di- 
gnité dans  le  ministre  et  de  recueillement  dans  ceux  qui 
l'écoutent. 

Cette  formalîlé  a  para  d'autant  plus  utile  que  la  lecture 
da  chapitre  des  droits  et  des  devoirs  donne  à  une  jeune  fille» 
dont  on  aurait  fcMrcé  les  inclinations,  le  temps  de  réclamer 
à  la  face  du  public ,  et  qu'elle  laisse  dans  Tesprit  des  époux 
des  souvenirs  qui  les  porteraient  à  interroger  la  loi  comme 
lew*  régulatrice ,  si  peadant  le  cours  du  mariage  il  survenait 
eatr'eux  quelques  difficultés  (1). 

360.  De  toutes  les  formalités  voulues  par  l'article  75, 
deux  surtonkt  sont  importantes  et  doivent  être  religieusement 
observées  : 

Celle  de  la  déclarêtion  faîfe  par  chaque  parti^^  Tune  après 


(1)  Exposé  du  Code  civil  sar  l'art.  75.  Obsenratioos  dw  premier 
Consul. 
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l'autre ,  à  Tofficier  de  TEtat  civil  qui  la  reçoit ,  qu'elUi  ten- 
tent se  prendre  pour  mari  et  femme  ; 

Et  celle  de  l'œuvre  de  Tofficier  public  qui  prononce ,  au 
nom  de  la  loi^  qu  elles  sont  unies  par  le  mariage. 

L'omission  de  ces  formalités  substantielles ,  si  elle  était  lé- 
galement établie ,  entraînerait  la  nullité  du  mariage  ^  quels 
que  fussent ,  d'ailleurs ,  les  faits  annoncés  par  l'acte  et  par 
les  signatures  mêmes.  Nous  le  prouverons  en  examinant  les 
questions  de  nullité  des  mariages. 

L'article  76 ,  dans  les  énonciations  qu'il  prescrit ,  s'est 
conformé  aux  dispositions  de  l'ordonnance  de  1667 ,  et  sur- 
tout à  celles  de  la  déclaration  du  9  avril  1736  qui ,  dans 
l'ancienne  législation ,  avait  réglé  les  formes  des  actes  de 
l'Etat  civil  et  des  registres  où  ils  devaient  être  consignés  (1). 

La  loi  de  1792  avait  fait  le  même  emprunt  à  la  législa- 
tion antérieure  (2).  Mais  elle  y  avait  ajouté ,  et  le  Code  ci- 
vil Ta  imitée  ,  la  mention  du  lieu  de  la  naissance  de  chacun 
des  époux.  Cette  mention  ,  selon  la  juste  observation  d'un 
auteur  moderne ,  sera  d'une  grande  utilité  pour  établir  les 
filiations  et  les  généalogies  (3). 

Aux  formalités  spéciales  que  nous  venons  d'indiquer ,  il 
faut  en  ajouter  quelques  autres  établies  pour  tous  les  actes 
de  l'Etat  civil  en  général ,  dans  le  chapitre  1^**  du  titre  2  du 
Code  civil. 

Ainsi  9  aux  termes  de  l'art.  37 ,  «  les  témoins  ne  peuvent 
»  être  que  du  sexe  masculin,  âgés  de  vingt-un  ans  au  moins, 
»  parents  ou  autres  ;  et  ils  doivent  être  choisis  par  les  per- 
)>  sonnes  intéressées.  » 

Suivant  l'art.  38,  «  l'officier  de  l'État  civil  donnera  lec- 
»  ture  de  l'acte  de  mariage  aux  parties  et  aux  témoins,  et  il 
»  sera  fait  mention  de  l'accomplissement  de  cette  formalité.  » 

(i)  V.  Part.  9  du  lilre  20  de  Tordonnance  de  1667,  et  l'art.  7  de  la 
déclaration  de  1736. 
(2j  Loi  du  20  sept.  179â,  (il.  4,  art.  7. 
(3]  Paodectes  françaises  sur  Tari.  76. 
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En  exécution  de  l'art.  39,  «  l'acte  sera  signé  par  l'offi- 
»  cier  de  rÉlat  civil,  les  comparants  et  les  lémoios,  ou  men- 
»  lion  sera  faite  de  la  cause  qui  eûipêchera  les  comparants 
»  elles  témoins  de  signer.  t> 

Enfin,  conformément  à  l'art.  40,  «  l'acte  ^era  inscrit  sur 
»  un  registre  tenu  double.  » 

Il  n'est  rien  dû  par  les  contractants  pour  la  rédaction  de 
l'acte  de  mariage  ni  pour  son  inscription  dans  les  registres. 
C'est  ce  que  déclare  un  décret  du  13  juillet  1807  ,  art.  4  , 
applicable  à  tous  les  actes  de  l'Étal  civil. 

On  sait  que,  à  la  fin  de  chaque  année  et  dans  le  premier 
mois  de  l'année  suivante ,  l'un  des  doubles  doit  être  déposé 
aux  archives  de  la  commune  et  l'autre  au  greffe  du  tribunal 
de  première  instance.  (Art.  43  du  Gode.) 

361 .  La  déclaration  du  9  avril  1736 ,  art.  7 ,  exigeait  pour 
les  mariages  quatre  témoim  dignes  de  foi  et  sachant  signer , 
$*%l  peut  aisément  s'en  trouver  dans  le  lieu  qui  sachent  signer  , 
dit  l'article. 

La  loi  du  20  septembre  1792  voulait  aussi  que  le  mariage 
fût  célébré  en  présence  de  quatre  témoins  majeurs  y  parents 
ou  non  parents ,  sachant  signer ,  s'il  pouvait  s'en  trouver  aisé- 
ment dans  le  lieu  qui  savaient  signer.  (Y.  tit.  4,  sect.  4  , 
art^  3. ) 

Ces  lois  ne  s'expliquaient  pas  sur  le  sexe  des  témoins. 

Mais  les  jarisconsultes  pensaient ,  sous  l'empire  de  la  dé- 
claration de  1736  ,  qu'en  demandant  des  témoins  dignes  de 
foi ,  sa  disposition  ne  pouvait  s'entendre  que  de  ceux  qui , 
suivant  les  règles  ordinaires ,  peuvent  valablement  être  té- 
moins dans  les  actes ,  et  que  les  femmes,  qui  ne  sont  pas  ca- 
pables de  remplir  des  fonctions  publiques ,  ne  devaient  pas 
être  admises  comme  témoins  dans  un  acte  aussi  important 
que  celui  qui  constate  la  célébration  d'un  mariage  (1). 

Cl)  V.  MerlÎD ,  lléperloire,  v<>  3Iariag€ ,  seclioo  i,  S  3,  et  les  auteart 
qn'il  cite. 

TOME   I.  %^ 
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Ces  metifs  s'appliqueraient  aussi  aax  actes  de  mariage 
passés  sous  la  loi  de  1792. 

Cependant  an  arrêt  de  la  Coar  de  cassation,  du  28  floréal 
an  1 1  y  décide  qu'un  mariage  célébré  sous  l'empire  de  cette 
loi  ne  pouvait  être  annulé  par  la  seule  raison  que  l'un  des 
témoins  qu'on  y  avait  appelés  était  une  femme  (1). 

Mais  n'y  eût-il  même  pas  eu  de  témoins,  le  mariage  au- 
rait-il éCé  nul  ?  —  Nous  examinerons  cette  question  en  nous 
occupant  des  demandes  en  nullité  de  mariage. 

Le  Code  civil  a  fait  disparaître  la  difficulté  sur  la  qualité 
des  témoins  en  prescrivant  de  n'admettre  comme  témoins 
que  des  Français  mâles  et  majeurs. 

Il  a  aussi  modifié  les  lois  anciennes  en  n'obligeant  pas  de 
choisir  des  témoins  sachant  signer ,  et  en  admettant  indis- 
tinctement ceux  qui  ne  le  savaient  pas. 

362.  Les  formalités  de  l'acte  de  célébration  du  mariage, 
comme  celles  des  autres  actes  de  l'Ltat  civil,  sont  assez 
nombreuses  ;  elles  réclament  une  attention  et  des  soins  dont 
ne  sont  peut-être  pas  très-capables  tous  les  officiers  de  l'État 
civil.  L'on  avait  clé  frappé,  long-temps  avant  la  rédaction 
du  Code  civil ,  de  l'imperfection  de  celle  des  actes  de  nais- 
sances ,  mariages ,  décès ,  divorces  et  adoptions  ;  et  pour  y 
remédier,  en  vertu  d'un  arrêté  pris  par  le  gouvernement 
le  19  floréal  an  8 ,  il  avait  été  adressé  aux  maires  et  ad- 
joints  des  modèles  d'actes  qui  assuraient  leur  uniformité 
dans  toute  la  France. 

Les  rédacteurs  du  Cède  civil  s'occupèrent  aussi  de  la  ques- 
tion des  modèles  ;  et  sur  la  proposition  de  la  Commission  et 
de  la  Section  de  législation,  leur  forme  avait  été  arrêtée 
les  6  et  24  fructidor  an  9 ,  et  un  article  du  projet  de  loi 
portait  :  Les  actes  seront  inscrits  sur  les  registres ,  conformé-^ 
ment  aux  modèles  ci-joints. 

Celte  disposition  excita  des  réclamations;  on  craignait 

(\)  QuetiioD  de  Droit,  au  mot  Mariage ,.$  4. 
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qu'elle  ne  compromit  Tétat  des  citoyens ,  soit  qu*on  attachât 
la  peine  de  nullité  à  la  copie  exacte  des  modèles ,  soit  qu'ils 
ne  fussent  présentés  que  comme  indication,  parce  que,  dans 
ce  dernier  cas  même,  ces  modèles  étant  contenus  dans  une 
loi,  il  s'établirait  sur  les  omissions  et  les  inexactitudes  une 
diversité  de  jurisprudence  telle  que  certains  tribunaux  y 
appliqueraient  une  peine  de  nullité  qui  serait  au  contraire 
rejetée  par  d'autres. 

Ces  considérations  firent  décider  qu*il  n'y  aurait  pas  de"" 
modèles  d'actes  insérés  dans  la  loi. 

Après  la  promulgation  du  Gode  civil ,  le  ministre  de  Tin- 
lérieur  s'apercevant  que  les  modèles  d'actes  envoyés  en 
exécution  de  l'arrêté  de  l'an  8 ,  étaient  imparfaits ,  en  ré- 
[]igea  de  nouveaux  qu'il  soumit  au  Conseil  d'Etat. 

Le  Conseil  d'Etat  en  reconnut  les  avantages  et  en  ap- 
prouva la  rédaction  ;  mais  persistant  dans  sa  première  opi- 
Dion ,  il  fut  d'avis  qu'ils  ne  devraient  être  publiés  que  par 
voie  d'instruction  ministérielle  ^  d'après  les  ordres  que  sa 
majesté  l'Empereur  jugerait  à  propos  de  donner. 

Cet  avis,  émis  le  12  thermidor  an  12,  approuvé  par  sa 
Majesté  le  25 ,  fut  exécuté  par  l'envoi  que  fit  le  ministre  de 
l'intérieur  aux  Préfets,  le  25  fructidor  an  12,  de  modèles 
d*actes  pour  être  transmis  aux  officiers  de  l'Etat  civil  (1). 

363.  Un  mariage  contracté  avec  les  formalités  qui  vien- 
nent d'être  développées  est  parfait  devant  la  loi ,  pourvu 
cependant  qu'il  ne  blesse  aucune  des  conditions  d'ordre  pu- 
blic qui  sont  la  base  des  empêchements  dirimants  que  nous 
avons  signalés  dans  de  précédents  chapitres. 

Ainsi  légalement  formé ,  le  mariage  prodoit  tous  ses  ef- 
fets civils.  Les  époux  sont  unis  aux  yeux  de  la  société  d'un 
lien  indissoluble.  Leurs  enfants  sont  reconnus  et  protégés 


(i)  V.  la  Dissertation  et  les  modèles  dans  TEsprit  du  Code  rivil  çiar 
Locrè,  sur  l'art.  39,  et  à  la  fin  du  titre  deTEtat  civil,  t.  2  de  t'éd.  iu~8«, 
|).  27el  177. 
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par  elle,  et  lears  droits  comme  leurs  obligations  réciproques 
sont  placés  sous  Tégide  protectrice  du  corps  social. 

Mais  nos  mœurs  demandent  quelque  chose  de  plus ,  la 
sanction  de  la  religion. 

Cette  sanction^  le  législateur,  dans  son  respect  pour  toutes 
les  opinions ,  ne  Ta  pas  ordonnée.  Mais  il  l'a  indiquée  par 
sa  défense  même  de  célébrer  le  mariage  religieux  avant  le 
mariage  civil,  il  l'a  favorisée  aussi  par  la  protection  dont  il 
a  entouré  le  culte ,  et  si  la  loi  est  muette  sur  ce  devoir ,  la 
morale  publique  le  commande. 


s  IV. 

Des  mariages  in  extremis  et  de  c^ax  faits  par  procureurs. 

SOMMAIRE. 

364.  Les  mariages  in  e%lvem\s  étaient  prohibés  autre  fois  y  s'ils  avaient 
été  précédés  de  concubinage . 

Ils  sont  valables  aujourd'hui* 

365.  Le  Code  civil  ne  s'explique  pas  sur  les  mariages  par procurtur* 

366.  Ils  étaient  permis  autrefois. 

367.  Raisons  contre. 

368.  Raisons  pour  les  autoriser. 

369.  Solution. 

364.  Les  mariages  contractés  à  l'extrémité  de  la  vie^ 
qu'on  appelait  mariages  in  extremis ,  n'étaient  pas  valables 
sousTanciennelégislation  lorsqu'ils  avaient  été  précédés  d'un 
commerce  illicite  entre  les  deux  époux.  La  déclaration  de  1639 
et  l'Edit  de  mars  1697  les  privaient  de  tous  effets  civils. 

Cette  rigueur  ,  dictée  par  la  morale  religieuse^  avait  pour 
but  de  prévenir  les  désordres  parla  considération  de  la  honte 
irréparable  et  des  peines  sans  remède  qui  y  étaient  atta- 
chées. 

Mais  l'expérience  avait  appris  qu'elle  ne  réprimait  pas  la 
licence  des  mœurs ,  et  qu'en  livrant  au  dései^ir  uii  père 
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moarant  qui  ne  pouvait  apaiser  ses  remords  et  assurer  l'état 
de  sa  postérité ,  on  punissait  surtout  de  malheureux  enfants, 
victimes  innocentes  d'une  faute  qui  leur  était  étrangère. 

La  loi  du  20  septembre  1792  ne  défendit  pas  ces  maria- 
ges ;  et  comme  elle  détermina  tous  les  empêchements  qu'elle 
entendait  maintenir  et  qu'elle  abrogeait  les  lois  antérieures 
sur  la  matière ,  les  mariages  in  extremis  furent  dès  lors  per- 
mis en  observant  9  d'ailleurs ,  les  formalités  prescrites. 

Parles  mêmes  raisons ,  ces  mariages  sont  aussi  autorisés 
sons  le  Code ,  et  Ton  en  a  vu  plusieurs  exemples  (1). 

365.  Le  Code  civil  ne  s'explique  pas  sur  les  mariages  par 
procureur (2). 

Toullier  y  dans  son  Droit  civil  y  les  admet.  M.  Vazeilles 
est  d'une  opinion  contraire  (3). 

Cette  question  est  fort  délicate. 

La  difficulté  provient  surtout  de  la  possibilité  de  l'erreur 
dans  le  consentement  donné  par  l'un  ou  l'autre  des  époux. 

366.  Mais  ce  danger  existait  autrefois  »  et  cependant  les. 
mariages  par  procureurs  étaient  autorisés.  Seulement  des 
précautions  étaient  prescrites  pour  prévenir  toute  surprise. 
La  Décrétale  de  Bouiface  VIIÏ  rapportée  cap,  fin.  de  pro- 
cur.  tn*6^  »  exigeait  le  concours  de  trois  conditions  : 

1^  Que  la  procuration  désignât  spécialement  la  personne 
à  laquelle  l'on  donnait  pouvoir  d'épouSer  ; 

2®  Que  le  procureur  fondé  exerçât  le  mandat  personnelle- 
ment ,  sans  se  faire  substituer  par  un  autre  procureur ,  à 
moins  qu'il  n'en  eût  reçu  le  pouvoir  par  une  clause  expresse; 

3°  Que  la  procuration  n*eût  point  été  révoquée  avant  la 
célébration. 

367.  Do  ces  trois  Conditions  la  dernière  seule  était  tout  à 


(f  )  V.  Tottllier,  Droil  civil,  no  593. 

(2)  En  Hollande,  le  Roi  peut,  pour  des  causes  graves,  anloriter  à  se 
marier  par  procureur  spécial ,  on  verlu  d'un  aclo  authentique.  (God« 
hollandais ,  art.  134.^} 

f 3)iToallier,  t .  2,  n<»  576  ;  Vazeilles ,  n»  I84. 
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fait  coolrair«  aux  règles  ordiodires  du  mandat.  Les  deux 
premières  ne  choquent  pas  ces  règles  ;  car  si  le  mandataire 
se  substitue  une  autre  personne  dans  sa  gestion ,  sans  y  être 
expressément  autorisé  ,  il  peut  être  désavoué.  Dans  les  af- 
faires qui  exigent  une  certaine  prudence  ,  une  certaine  ha- 
bileté 9  le  mandant,  dans  le  silence  du  mandat,  est  présumé 
avoir  été  guidé  dans  le  choix  qu'il  a  fait  par  une  confiance 
personnelle  et  ne  pas  avoir  voulu  permettre  la  substitution. 
D'ailleurs  la  personne  substituée  est  moins  le  procureur 
fondé  du  mandant  que  celui  du  mandataire.  Aussi  la  loi  rend- 
elle  celui-ci  responsable  de  la  personne  par  laquelle  il  s'est 
fait  remplacer  (Code  civil,  art.  1994;  Pothier,  Trailé  du 
mandat ,  n**  99). 

On  sait  aussi  que  pour  des  affaires  importantes  le^mandal 
doit  être  exprès.  (Code  civil,  art.  1988.  ) 

Mais  la  troisième  condition  était  en  opposition  directe 
avec  les'*principes  qui  font  produire  effet  au  contrat  passé  de 
bonne  foi  avec  des  tiers,  mémcciprès  la  révocation  du  mandat, 
mais  dans  l'ignorance  de  cette  révocation  (Voir  Code  civil, 
art.  2005,  2008,  2009). 

«  La  raison  de  celte  différence,  dit  Pothier,  est  que  le 
m  consentement  des  parties  est  tellement  dé  [l'essence  du 
»  mariage  au  temps  auquel  il  se  contracte,  que,  lorsqu'il 
y>  a  cessé  par  la  révocation  de  la  procuration  quoiqu'ignorée, 
1»  il  ne  peut  pas  se  suppléer  pour  quelque  cause  que  ce 
»  soit  (1).  » 

Cette  raison  est  puissante;  elle  est  la  plus  forte  qu'on 
puisse  invoquer  pour  contester  le  droit  de  se  marier  par 
procureur  fondé;  car  un  acte  aussi  important  que  le  ma- 
riage doit  être  essentiellement  libre  ;  la  volonté  qui  l'a  pré- 
paré doit  se  soutenir  jusqu'au  moment  où  il  est  accompli. 
Si  avant  la  célébration  faile  avec  un  mandataire  cette  vo- 
lonté change,  comment  contraindre  le  mandant  à  reconnaître 

(1)  Polliier,  du  Mariage,  \,  1,  p.  4«2. 
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une  anion  qa'il  repousse  et  à  S3  soumettre  k  un  engagement 
dont  l'exécution  lui  est  toute  personnelle  ? 

Et  s'il  y  a  refus  et  refus^constant,  comment  considérer 
comme  irrévocablement  formé  un  lien  solennel  dont  l'époux» 
qui  le  respecterait,  aurait  seul  les  entraves  sans  en  recueillir 
les  avantages?  Gomment  indemniser  cet  époux  trompé  de  la 
perte  de  sa  liberté  et  même  de  son  état  dans  la  société? 

Ces  réflexions  sembleraient  donc  interdire  les  mariages 
par  procuration. 

368.  Mais,  d'un  autre  côté,  où  est  la  loi  qui  les  défende? 

Le  mariage  n'est-il  pas  un  contrat  comme  tout  autre  en- 
gagement? 

Et  n'est-il  pas  permis  de  contracter  par  l'intermédiaire 
d'un  fondé  de  pouvoirs? 

11  n'y  a  pas  de  loi,  dit-on ,  qui  le  permette  pour  le  ma- 
riage, comme  sous  l'ancienne  législation. 

Mais  il  n'y  a  pas  aussi  de  loi  qui  le  défende  ,  et  les  prin- 
cipes généraux,  sur  le  mandat  l'autorisent  implicitement. 

Sous  l'ancienne  législation  même  aucune  loi  civile  n« 
R'en  occupait. 

La  Décrétale  de  Boniface  réglait  plutôt  un  point  de  disci- 
pline qu'un  acte  civil.  Qu'elle  fût  jugée  nécessaire  autrefois 
|ae  le  sacrement  était  uni  au  contrat  civil  dont  il  était  insé- 
parable ,  on  le  conçoit.  Car  les  sacrements  ne  pouvant  être, 
m  général,  conférés  qu'à  la  personne  même  qui  avait 
l'ailleurs  des  devoirs  à  remplir  pour  s'en  rendre  digne  ,  il 
fallait  une  règle  exceptionnelle  pour  pouvoir  l'obtenir  par 
m  intermédiaire.  Aussi  le  mariage  était-il  parfait  par  la  cé- 
^monie  de  la  célébration  faite  par  procureur.  La  réitération 
le  la  cérémonie  par  l'époux  lui-même  n'ajoutait  rien  à  sa 
validité.  On  connaît  l'histoire  d'Henri  IV  après  qu'il  eut 
îpousé  par  procureur  Marie  de  Médîcis. 

Quelques  personnes  argumentent  de  l'article  36 ,  qui 
)orte  que  «  dans,  les  cas  où  les  parties  n^5eronfj!>oin^  obligées 
>  de  comparaître  en  personae ,  elles  pourront  se  faire  repré- 
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»  senter  par  un  fondé  de  procuration  spéciale  el  aulhen- 
»   lique.  » 

Cet  arlicle  suppose ,  dil-on ,   qu'il  est  des  actes  de  l'Etat 
civil  qui  ne  peuvent  pas  être  faits  par  procureur.  Or ,  quels 
peuvent  être  ces  actes  si  ce  ne  sont  les  mariages?  C'est  aussi  | 
ce  que  déclare  M.  Locré  sur  l'article  36. 

Mais  quelque  respectable  qu'elle  soit ,  cette  opinion  n'est 
que  personnelle.  M.  Locré  ne  Ta  pas  puisée  dans  les  dis- 
cussions du  Conseil  d'Etat ,  où  la  question  n'a  pas  été  exa- 
minée. 

L'article  36  autoriserait ,  au  contraire ,  à  dire  que  par 
cela  même  qu'aucune  disposition  expresse  de  la  loi  n^oblige 
les  parties  à  comparaître  en  personne  k  l'acte  civil  du  ma- 
riage ,  elles  peuvent  s'y  faire  représenter  pat  un  procureur,  f 

Au  reste ,  la  supposition  sur  laquelle  est  fondée  l'exception 
portée  par  Tarlicle  36 ,  peut  s'appliquer  au  divorce  par  con- 
sentement mutuel  y  que  l'article  294  n'autorise  Tofficier  de 
l'Etat  civil  à  prononcer  que  lorsque  les  parties  se  présentent 
ensemble  et  en  personne  devant  lui. 

Une  autre  objection  est  tirée  de  la  lecture  que  l'officier 
public  doit  faire  aux  parties  du  titre  du  mariage  sur  les  droits 
et  les  devoirs  respectife  des  époux. 

Mais  cette  lecture  peut  être  reçue  par  le  procureur  fondé 

pour  la  transmettre  à  la  partie  qu'il  représente. 

Mais  il  en  est  de  ce  cas  comme  des  actes  des  notaires  dont 

la  loi  prescrit  la  lecture  aux  parties  ,  ce  qui  n'empêche  pas 

qu'elles  puissent  y  faire  présenter  pour  elles  un  procarear 
fondé. 

Mais,  d'ailleurs,  celle  lecture  n'est  pas  prescrite  à  peine 
de  nullité. 

Il  n'y  a  donc  rien  dans  le  Code  civil  qui  s'oppose  à  ce 
qu'un  mariage  soit  contracté  par  procureur. 

M.  Yazeilles  fait  observer  que  dans  les  discussions  du 
Conseil  d'Etat  sur  l'article  146  on  avait  remarqué,  en  parlant 
de  l'erreur  sur  les  qualités  physiques  qui  pouvait  être  in- 
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voquëe  autrefois  comme  cause  de  nullité  de  mariage,  que 

«  ces  principes  avaient  encore  pu  être  imaginés  dans  les 

x>   temps  où  les  mariages  pouvaient  être  contractés  par  pro- 

»  curation;  maisqu'ils  étaient  devenus  sans  objet  aujourd'hui 

»  que  le  mariage  n'a  plus  lieu  qu'entre  personnes  pré- 

»   sentes.  » 

Cette  observation  qui  fut  faite  par  le  premier  Consul  à  la 

réunion  du  24  frimaire  an  10,  ne  fut  pas,  il  est  vrai,  relevée 

ni  par  conséquent  contredite.  Mais  elle  était  fugitive  ;  c'était 

un  simple  argument  auquel  on  ne  s'arrêta  pas  comme  étant 

inutile  à  la  solution  de  la  question  qui  s'agitait.  Si  la  pensée 

eût  été  adoptée  comme  principe,  on  l'eût  consigné  dans  un 

article  de  la  loi  nouvelle.  C'est  prendre  une  frêle  base  que 

d'appuyer  un  système  sur  l'une  des  mille  réflexions  qui  ont 

pu  être  faites  dans  de  nombreuses  dissertations  sur  le  projet 

4e  loi. 

Et   remarquons  que   Fauteur  même  de   la  réflexion , 

quelques  années  après  se  maria  par  procureur. 

Aujourd'hui)  ces  mariages  par  procurations  ont  lieu  dans 

toute  l'Europe.  Un  exemple  récent  d'un  semblable  mariage 

a  été  donné  en  France. 

369.   Que  doit--on  décider  dans  ce  conflit  d'arguments 

opposés? 

Que  la  loi  ne  défendant  pas  les  mariages  par  procuration, 

et  le  mariage  étant  un  contrat  civil ,  ces  sortes  de  mariages 

sont  valables; 

Qu'ils  peuvent  présenter  quelques  inconvénients;  mais 

que  ces  inconvénients  sont  faciles  à  prévoir  et  à  prévenir; 

Que  d'ailleurs,  ce  ne  serait  pas  une  raison  pour  invoquer 

des  prohibitions  et  des  nullités  qui  ne  sont  pas  écrite  dans 

la  loi  (1). 

(f  j  Voir  cède  ^desUon  Iraitée  pnr  M.  Merlin ,  dont  Topinion  estaffir- 
matlvc.  Réporloire,  >°  Mariage^  sccl.  4,  §  t»  art.  1,  4«  question. 
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SectteB  IT. 

Des  mariages  des  militaires  célèbres  en  France. 


370.  Les  militaires  résidents  en  France  doivent  se  conformer  aux 
règles  ordinaires  pour  leur  mariage. 

371.  Cf  n'est  qu'à  V étranger  quils  sont  soumù  à  des  règles  spéciales, 
572.  La  résidence  éCun  militaire  en  activité  est  sa  garnison. 

370.  Celle  section  ne  donnera  pas  lieu  à  beaucoup  de 
détails,  puisqu'elle  est  restreinte  aux  mariages  contractés  eii 
France  par  les  militaires. 

Nous  avons  vu  précédemment  que  les  militaires  et  les 
marins  en  activité  de  service  ou  en  disponibilité ,  même  les 
employés  dans  les  intendances  militaires,  dans  les  adminis* 
trations  maritimes  ou  dans  les  services  de  santéy  ne  pouvaient 
se  marier  sans  en  avoir  obtenu  la  permission,  savoir  :  ceux 
qui  ont  le  grade  d'officiers,  des  ministres  de  la  guerre  ou  de 
la  marine ,  et  les  sous-officiers  et  soldats,  du  conseil  d'admi- 
nistralion  de  leur  corps. 

C'est  là  la  seule  différence  qui  existe  quant  aux  mariages 
entre  les  militaires  ou  marins  qui  sont  en  France  et  les 
autres  citoyens. 

Ils  sont,  d'ailleurs,  soumis  à  toutes  les  conditions,  à 
toutes  les  formalités  prescrites  par  la  loi  générale.  C'est 
aussi  devant  l'officier  de  l'État  civil  de  leur  domicile  ou 
devant  celui  du  domicile  de  leurs  futures  épouses  que  leurs 
mariages  doivent  être  célébrés  ;  et  pour  eux  aussi  le  domi- 
cile du  mariage  s'acquiert  par  six  mois  de  résidence  ou  de 
garnison  dans  la  même  commune  du  royaume. 

371.  Les  articles  88  et  suivants  du  Code  civil,  formant  le 
chapitre  5  du  titre  2  du  livre  l®*^,  ne  s'appliquent  qu'aux 
militaires  qui  se  trouvent  hors  du  royaume,  et  dont  les  ma- 
riages seront  l'objet  du  chapitre  ci*après. 
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Cette  vérité  fut  reconnue  dans  dés  discassions  du  Conseil 
l'État,  sur  l'art.  88. 

Mais  pour  prévenir  toute  difficulté  »  elle  fut  déclarée  dans 
jn  avis  du  Conseil  d'État  du  4  complémentaire  an  13.  £o 
^oici  lesltermes  : 

«  Le  Conseil  d'État  qui ,  d'après  le  renvoi  qui  lui  a  été 

>  fait  par  Sa  Majesté,  a  entendu  le  rapport  de  la  Section  de 
»  législation  sur  celui  du  grand-juge  ministre  de  la  jus- 
»  tice ,  tendant  à  faire  décider  si  les  militaires  ne  peuvent 
•    contracter  mariage  que  devant  l'officier  de  l'État  civil  du 

>  domicile  de  l'un  des  époux ,  et  si  ce  domicile  doit  être 
»  acquis,  pour  le  militaire ,  par  six  mois  d'habitation  dans 
9   le  lieu  où  le  mariage  sera  célébré. 

n  Considérant  que  l'art.  165  du  Code  civil  porte  que  le 

»  mariage   sera  célébré  par   l'officier   civil    du   domicile 

»  de  l'une  des  parties  ;  que  ce  domicile,  aux  termes  de  l'ar- 

>  ticle  74 ,  est  acquis  par  six  mois  d'habitation  continue 
»  dans  la  même  commune  ;  que  les  articles  94  et  95  du 
»  Code  civil  ne  concernent  que  les  militaires  hors  du  terri- 
0  toire  du  royaume  ;  qu'il  n'y  a  nulle  exception  en  faveur 
0  des  militaires  en  activité  de  service  dans  l'intérieur  ; 

»  Est  d'avis , 

»  Que  les  militaires ,  lorsqu'ils  se  trouvent  sur  le  terri- 
0  toire  du  royaume,  ne  peuvent  contracter  mariage^ que 
t>  devant  les  officiers  de  l'État  civil  des  communes  où  ils  ont 
ù  résidé  sans  interruption  pendant  six  mois,  ou  devant  l'of- 
f>  licier  de  l'État  civil  de  la  commune  où  leurs  futures  épou- 
»  ses  ont  acquis  leur  domicile ,  en  observant  les  formalités 
»   prescrites  par  les  articles  166  ,  167  et  168.  » 

372.  La  résidence  d'un  militaire  en  activité  de  service 
ae  peut  être  que  sa  garnison.  Ainsi,  le  militaire  qui  est  resté 
ûx  mois  sans  interruption  en  garnison  dans  une  commune  , 
y  a  acquis  le  domicile  du  mariage.  Il  peut  se  marier  devant 
l'officier  civil  de  cette  commune  ;  il  doit,  dans  tous  les  cas , 
y  faire  faire  les  publications  de  son  mariage  ^  suivant  l'ar- 
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ticle  166  du  Gode.  Mais  il  faut  aussi  que  ces  publications 
soient  faites  à  son  ancien  domicile  et  aux  domiciles  de  ceux 
de  ses  parents  sous  la  puissance  desquels  il  est  placé,  suivant 
le  vœu  des  articles  167  et  168  (1). 

Si  la  résidence ,  dans  la  dernière  garnison,  n'a  pas  duré 
six  mois  ,  le  domicile  du  mariage  n'étant  pas  acquis ,  c'est 
à  l'ancien  domicile  ou  au  domicile  réel  d'origine  si  ce  do- 
micile légal  n'a  pas  changé ,  que  les  publications  doivent 
être  seulement  faites ,  et  que  le  mariage  peut  être  célébré. 


CHAPITRE  II. 

Des  mariages  coDlractés  en  pays  étranger. 

SOMMAIRE. 

375.  Des  mariages  contractés  en  pays  étranger.  Division. 

373.  En  s'occupant  des  mariages  célébrés  dans  l'étran- 
ger,  la  loi  a  fait  deux  sortes  de  dispositions  :  les  unes  appli- 
cables à  tous  les  Français  en  général ,  les  autres  relatives 
aux  militaires  en  particulier. 

L'examen  de  ces  dispositions  se  divise  donc  naturellement 
en  deux  sections. 


Section  ire. 
Des  mariages  célèbres  dans  Tctranger  par  tous  Français  en  général. 

SOMMiLIRC. 

374.  Motifs  qui  ont  fait  autoriser  le  mariage  des  Français  célébrés 
dans  l'étranger» 

(1)  V.  Locrè,  Esprit  du  Code  civil ,  sur  les  art.  94-98  ;  les  Pandecles 
françaises  cet  les  art.  94;  Dalioz  aîné,  1. 10,  p.  79,  no  14;  Favard,  Ré- 
pertoire, secl.  3;  S  2,  n»  5. 
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375.  Dans  le  droit  ancien^  il  fallait  le  consentement  du  curé  des 
Français* 

376.  La  loi  de  1792  était  muette, — Arrêts  sur  la  question  sous  cette  loi, 

377.  Devant  quelle  autorité  pouvaient  être  célébrés  les  mariages  des 
Français  ? 

378.  Les  arrêts  cités  appliquent  la  maxime  locus  régis  actum. 

379.  Nos  agents  diplomatiques  ne  pouvaient  recevoir  des  actes  de 
VEtat  civil  qu'entre  Français, 

380.  Législation  actuelle, —  Texte:  art.  47,  48,  170,  171. 

381.  Le  mariage  est  valable  dans  tous  les  cas  s'il  est  célébré  suivant 
la  loi  du  pays  oô  on  le  contracte.  Art,  47-170. 

382.  Il  ne  peut  f  être  qu'entre  Français  par  les  agents  Français  à  l'é- 
tranger, 

383  Opinions  opposées  sur  la  question,  —  Solution, 

384.  Mais  ces  mariages  doivent  être  précédés  de  publications  en 
France, 

385.  Le  défaut  de  publications  en  France  les  rend-ils  nuls?-^  Opi- 
nions opposées, 

386.  Dissertation  et  solution, 

387*  Cas  oif  les  publications  en  France  ne  sont  pas  nécessaires* 

388.  Mais  les  Français  doivent^ils  observer  en  se  mariant  à  l'étranger 
les  conditions  de  capacité  prescrites  en  France  ? 

389.  Qmà  de  rage? 

390.  Qùid  de  la  parenté  et  de  V  alliance  directe  on  collatérale? 

391 .  Quid  des  étrangers  qui  se  marient  en  France  ?  —  Lettre  minis- 
térielle sur  diverses  questiom^, 

392.  L'acte  civil  fait  à  l'étranger  doit  être  transcrit  dans  les  regis^ 
très  de  l'Etat  civil  en  France. 

393.  L'omission  de  la  transcription  rend-elle  le  mariage  nul  ? — Opi- 
nions contraires  et  jurisprudence, 

374.  «  La  terre  a  été  donnée  en  partage  aux  enfants  des 
hommes.  Un  citoyen  peut  se  transporter  partout;  et  partout 
il  peut  exercer  les  droits  attachés  à  la  qualité  d'homme. 
Dans  le  nombre  de  ces  droits  est  incontestablement  la  faculté 
de  contracter  mariage.  Cette  faculté  n'est  pas  locale  ;  elle 
ne  saurait  être  circonscrite  par  le  territoire  ;  elle  est  «  pour 
ainsi  dire,  universelle,  comme  la  nature  qui  n'est  absente 
nulle  part.  La  loi  ne  devait  donc  pas  refuser  aux  Français 
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le  droit  de  contracter  mariage  en  pays  étranger  ni  de  s'antr 
à  une  personne  étrangère  x>  (1). 

Ces  vérités  simples  et  incontestables  sont  la  base  des  dis- 
positions du  Code  civil  sur  les  mariages  des  Français  en  pays 
étrangers. 

375.  Elles  étaient  en  partie  méconnues  autrefois ,  et  les 
mariages  des  Français  ne  pouvaient  être  sans  danger  célé- 
brés à  Tétranger. 

Une  déclaration  du  16  juin  1685  défendait  à  tout  Français 
de  se  marier  en  pays  étranger  sans  la  permission  du  roi,  «  à 
peine  d'être  déclaré  atteint  et  convaincu  d'infidélité  envers 
nous  et  l'Etat  et  puni  de  confiscation  de  corps  et  de  biens.)» 

La  rigueur  excessive  de  cette  ordonnance  la  fit  tomber  en 
désuétude. 

Mais  la  nécessité  de  la  présence  ou  du  consentement  da 
curé  de  l'époux  français  était  un  obstacle  sérieux  à  la  vali- 
dité du  mariage.  Cette  condition,  prescrite  par  l'Édit  de  mars 
1697,  était  absolue.  Son  omission  entraînait  la  nullité  du 
mariage,  quelque  part  qu'il  fût  célébré.  Car  l'Édit  était  con- 
sidéré comme  un  statut  personnel  qui  suivait  les  Français 
dans  quelque  lieu  qu'ils  habitassent. 

On  annulait  donc  les  mariages  célébrés  à  l'étranger, 
même  par  un  prêtre  catholique ,  entre  un  Français  et  une 
Française,  ou  un  Français  et  un  étranger,  s'il  n'était  pas 
justifié  du  consentement  du  curé  des  Français;  on  l'annulait 
quoique  les  parties  se  fussent  conformées  aux  lois  du  pays , 
surtout  s'il  aparaissait  que  c'était  en  fraude  de  la  loi  fran- 
çaise que  l'on  s'était  rendu  ,  pour  le  mariage  ,  en  pays 
étranger. 

Cependant  on  considérait  comme  valable  le  mariage  d'un 
Français  qui  ayant  sans  fraude  sa  résidence  dans  un  pays 
étranger   où  la  religion   catholique  n'était  pas    exercée, 

(i)  Porlalis,  Exposé  des  motifs,  procès-verbal  du  19  ventôse  an  11. 
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s^uoissait  à  une  femme  catholique  dans  la  chapelle  de  l*am- 
bassadeur  dont  Faumônier  célébrait  la  cérémonie  (1). 

376.  La  loi  du  20  septembre  1792  ne  s'expliquait  pas 
sur  les  mariages  faits  9  en  pays  étranger ,  entre  Français  ou 
entre  un  Français  et  une  étrangère. 

Mais  cette  loi ,  en  établissant  de  nouvelles  règles  sur  les 
mariages ,  avait  abrogé  les  anciennes  prohibitions  et  rendu 
toute  sa force/méme relativement  aux  mariages,  àla  maxime 
qui  veut  que  les  contrats  soient  régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils 
ont  été  passés.  Locus  régit  actum. 

Aussi  de  nombreux  arrêts  ont-ils  déclaré  valables  ,  par 
application  de  cette  maxime ,  des  mariages  contractés  à  l'é- 
tranger y  depuis  la  promulgation  de  la  loi  de  1792  et  avant 
le  Code  civil. 

Ainsi  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  8  juin  1809,  a 
jugé  en  faveur  de  la  veuve  du  général  Faultrier  qu'un  ma- 
riage célébré  en  Egypte  avec  les  formalités  voulues  par  les 
usages  locaux  était  valable,  quoiqu'il  n'y  eût  point  eu  de  pu- 
bKcations  en  France,  domicile  légal  du  général,  et  quoiqu'il 
n'eût  pas  été  rédigé  d'acte  civil  du  mariage.  Tel  était  l'usage 
local . 

L'arrêt  juge  aussi  que  la  preuve  testimoniale  d'un  tel 
usage  était  admissible  (2). 

Un  second  arrêt,  du  7  septembre  1809,  rendu  dans  la  fa- 
mille du  général  Destaing,  a  rejeté  le  pourvoi  contre  un  ar- 
rêt de  la  Cour  royale  de  Riom,  du  il  juin  1808  ,  qui  avait 
admis  Anne  Nazo  se  disant  veuve  Destaing,  à  prouver  par  té- 
moins qu'en  l'an  VIII  son  mariage  avait  été  célébré  au  Caire, 
en  Egypte,  avec  le  défunt  général  Destaing,  suivant  les  céré- 
monies usitées  dans  ce  lieu ,  et  qu'il  n'y  était  pas  d'usage  de 
tenir  des  registres  de  l'Etat  civil  ni  de  rédiger  par  écrit  les 
actes  de  mariage. 

ft)  V.  Polhier,  n«  363;  Merlin  ,  Répertoire,  section  4»  S  2»  i^<*  9' 
Vazenies.noISS. 
(2)  Denevers,  vol.  de  1809,  p.  263. 
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Un  troisième  arrêt  de  la  même  Cour  a  décidé,  le  21 
mai  1810  ,  dans  l'affaire  Bellonne  et  Pastoris,  1^  que  des 
mariages  contractés  avant  le  Code  Napoléon,  en  1799,  dans 
les  pays  où  n'avait  pas  été  publiée  Tordonnauce  de  1667  et 
notamment  en  Italie,  pouvaient  être  prouvés  par  témoins, 
lorsqu'au  moment  de  leur  célébration  il  n'en  avait  pas  été 
dressé  d'acte,  et  quoiqu'il  ne  fût  pas  constaté  qu'il  n'y  avait 
pas  de  registre  dans  le  lieu  où  ils  avaient  été  célébrés  ; 

2o  Qu'à  la  même  époque  un  aumônier  de  troupes  piémon-' 
taises  avait  pu  célébrer  le  mariage  d'un  militaire  de  son  ré- 
giment (1). 

377.  La  Cour  de  cassation  a  résolu,  le  16  juin  1829,  plu- 
sieurs autres  questions  importantes  qu'avait  fait  naître  un 
mariage  contracté  sous  la  loi  du  20  septembre  1792. 

Elle  a  jugé  l**  que  ce  mariage  contracté  par  un  Français 
en  pays  étranger  n'était  pas  nul  à  défaut  de  publications  ; 

2°  Que  ce  mariage  avait  pu  être  contracté  sans  l'autorisa- 
tion du  Gouvernement  français  ;     * 

3^  Que,  célébré  sous  les  lois  espagnoles  (à  la  Havane),  il 
était  valable,  l'ayant  été  par  le  curé  ou  un  autre  prêtre ,  avec 
rautorisatioi;^  du  curé  ou  de  l'ordinaire,  en  présence  de  deux 
ou  trois  témoins ,  conformément  au  Concile  de  Trente  qui 
régissait  dans  ce  pays  la  solennité  des  mariages; 

4^  Qu'il  n'était  pas  nécessaire  que  l'acte  fût  signé  des  té^ 
moins  ; 

5°  Que  le  certificat  d'un  évêque  suffit  pour  constater 
quelle  est  la  forme  en  Espagne  des  actes  de  mariage  et  de 
naissance  (2). 

378.  Ces  différents  arrêts  rendus  dans  l'intérêt  du  ma^ 
riage,  sont  tous  fondés  sur  la  maxime  locus  regil  actvm. 

(\)  Voir  ces  deux  arrêts  et  les  savantes  dissertations  du  procureur** 
général  Merlin ,  dans  les  Questions  de  droit  de  cet  auteur  au  mot 
Mariage,  S  7  et  8, 

(^)  V.  cet  arrêt  dans  le  journal  de  Sirey ,  29. 1261 ,  et  dans  celui  da 
Dalloz,27.  1.272, 
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•  Cette  Diaxime  a  également  servi  de  base  pour  annuler  des 
mariages  faits  aussi  sous  la  loi  de  1792,  pour  la  célébration 
lesquels  on  avait  négligé  de  se  conformer  aux  lois  et  aux 
Bsages  du  lieu  où  ils  avaient  été  célébrés. 

C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  2  dé- 
cembre 1807,  dans  TafTaire  Brichard,  a  déclaré  nul  un  ma- 
riage célébré  en  pays  étranger  par  un  agent  national  sans 
Kvoir  été  précédé  ni  accompagné  des  formalités  prescrites  par 
la  loi  du  20  septembre  1792  (1). 

Et  cette  jurisprudence  a  été  consacrée  depuis  par  un  se- 
cond arrêt  du  10  aoûl  1819,  qui  annule  un  mariage  célébré, 
le  6  juin  1793  ,  entre  une  Grecque  et  un  Français  devant  le 
Consul  provisoire  de  France  à  Constanlinople  après  une 
seule  publication  commune  aux  deux  futurs  faite  par  affiches 
k  la  porte  de  la  légation  française. 

Voici  les  principaux  motifs  de  l'arrêt  ;  ils  sont  d*autant 
plus  importants  qu'ils  jugent  l'une  des  questions  de  la  cause 
par  interprétation  même  de  quelques  articles  du  Code  civil  : 

«  Vu  les  art.  47,  171  et  191  du  Code  civil; 

x>  Attendu  qu'il  est  reconnu  par  l'arrêt  attaqué  qu'aucune 
loi  n'avait  conféré,  en  1793 ,  aux  consuls  de  France  à  l'é- 
tran'ger,  le  pouvoir  de  recevoir  les  actes  de  l'Etat  civil  entre 
des  Français  et  des  étrangers  ; 

10  Que,  d'après  la  législation  invariablement  observée  en 
France,  et  qui ,  dans  aucuns  temps ,  n'a  été  méconnue ,  les 
actes  de  toute  nature  passés  en  pays  étrangers  entre  des  Fran- 
çais et  des  étrangers  doivent  être  faits  suivant  les  lois  du 
pays  où  ces  actes  ont  lieu  ; 

»  Que  ce  principe ,  loin  d'être  modifié ,  a  reçu  une  nou^ 
velle  force  des  art.  47  et  70  du  Code  qui  le  rappellent  de  la 
manière  la  plus  expresse  ; 

»  Que  si  les  agents  diplomatiques  et  les  consuls  ont  été 

(i)  V.  Tarrèt  dahs  le  Journni  de  Deuevers,  vol.  de  180S,  p.  53. 
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aoCoriséft  parTart.  48»  le  seul  où  il  soit  question  d'eux»  à  re- 
cevoir les  actes  de  TEtat  civil  des  Français  en  pays  étranger 
conforménieDlaux  lois  françaises»  il  résulte  clairement  et  de 
Fessence  des  choses  et  du  texte  de  la  loi  »  qu'il  ne  s'agit  id 
que  des  Français  uniquement»  nos  lois  et  nos  agents  n'ayant 
de  pouvoirs  à  l'étranger  que  sur  les  nationaux  ; 

»  Que  cet  article»  d'ailleurs»  est  en  harmonie  avec  les  or- 
donnances  constitutives  du  Consulat»  notamment  avec  ceHei 
du  24  mai  1728»  art.  31  ;  avec  les  traités  de  1604  et  1740 
conclus  avec  la  Turquie»  art.  24  et  43  du  premier  »  et  15  et 
26  du  second»  et  avec  la  convention  consulaire  du  14  novem- 
bre 1788  entre  la  France  et  les  Etats-Unis  de  l'Amérique  » 
art.  4  et  6  ; 

»  Et  attendu  que  »  dans  l'espèce  »  la  dame  Somma  Ripa» 
sujette  de  TEmpire  ottoman  »  dont  elle  n'avait  jamais  quitti 
le  territoire,  n'était  soumise  qu'aux  lois  de  son  pays,  et  qu'il 
n'a  jamais  été  opposé»  même  parlesieurGaudin  (le  défendeur 
en  cassation)»  que  son  mariage  fût  conforme  aux  lois  qui  ré« 
gissent  l'union  des  catholiques  en  Turquie;  qu'il  suit»  aucon. 
traire»  des  pièces  produites  »  que  ce  mariage  y  a  toujours  été 
regardé  comme  absolument  nul  ; 

.10  Qu'ainsi»  en  validant  un  pareil  mariage  célébré  à  Cxm»* 
tantinople»  le  6  novembre  1793»  entre  le  sieur  Gandin» 
Français»  et  la  dame  Somma  Ripa ,  sujette  de  l'Empire  otto* 
man»  quoiqu'il  n'ait  pas  été  contracté  suivant  les  formes  do 
pays  où  il  a  eu  lieu  »  et  que  l'acte  en  ait  été  simplement  reça 
par  le  vice-consul  provisoire  français  »  conformément  à  h 
seule  loi  française,  la  Cour,  par  l'arrêt  attaqué  »  a  en  mém^ 
temps  commis  un  excès  de  pouvoirs,  méconnu  les  prin 
cipei  consacrés  par  les  art.  47  et  170  du  Code  civil  et  for-^ 
mellement  violé  l'art  191  du  même  Code  ; 

»  Qu'un  pareil  vice  produit  une  nullité  absolue  d'ordre 
public  »  qui  ne  peut  être  couverte  par  la  possession  d'état  et  , 
qui  est  proposable  par  les  époux  eux-mêmes; 


- 
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B  Par  ces  motifs,  la  Codr  ca^sè  et  atinuU  Târrét  de  la  Goar 
royale  de  Ronen»  dû  24  février  1818  (1)*  x> 

3794  Cet  arrêt  juge  plasieurs  questions  fort  importantes  : 

1®  Qu'en  1793  un  agent  diplomatique  français  n'avait  pas 
le  pouvoir  de  recevoir  les  actes  de  l'Etat  civil  entre  des  Fran-^ 
gais  et  des  étrangers  ; 

2^  Que  même  sous  le  Code  il  n'aurait  pas  ce  pouvoir , 
nos  lois  ne  lui  en  accordant  que  pour  les  nationaux  ; 

8^  Qu'un  mariage,  à  l'étranger,  entre  un  Français  et  une 
étrangère,  doit  être  célébré  conformément  aux  lois  do  payl 
[)0  il  est  contracté. 

Nous  reviendrons  sur  cette  doctrine  en  examinant  les  ar^ 
ticles  du  Code  civil  qui  y  ont  trait. 

On  doit  remarquer  aussi  que  si  en  1793  aucune  loi  n'au- 
torisait les  agents  diplomatiques  à  recevoir  les  actes  de  l'Etat 
Aril  même  entre  Français,  ce  droit  leur  fut  attribué  dans  U 
suite  par  un  avis  du  Conseil  d'Etat,  du  4  frimaire  an  XI,  ap-* 
prouvé  le  11  du  même  mois  par  le  chef  du  gouvernement 
(85  novembre,  2  décembre  1802)» 

Cet  avis  porte  «  que  les  commissaire^  dés  relations  com-^ 
1^  mercialeâde  la  République,  en  pays  étranger,  peuvent  y 
i0  l-ecevoir  les  actes  de  l'Etat  civil  français ,  en  se  confor-» 
È  mant  aux  formes  et  conditions  prescrites  par  les  lois  (2).  » 

Telle  était  la  législation  au  moment  de  la  rédaction  du 
Code  civil* 

380.  Dans  ce  Code  devaient  être  insérés  les  deux  règles 
mt  lesquelles  nous  venons  de  nous  fixer. 

Aussi  sont^elles  devenues  les  art.  47  et  48  de  la  loi  nou- 
velle. 

«  Tout  acte  de  l'Etat  civil  des  Français  et  des  étrangers ,    Art.  47. 
»  fait  en  pays  étranger ,  fera  foi  s'il  a  été  rédigé  dans  les 
9  formes  usitées  dans  ledit  pays.  » 

(i;  V.  cet  irrèt  Ams  le  Journal  de  Sirèy^  t.  1^.  i.  492^  et  dans  celui 
de  Denevers,  1. 17.  1.  478. 
{^  SÉrtgr»  2«  %  97»  et  fioHtItfi  det  lois. 
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Art.  i«.  «  Tont  acte  de  l*Elal  civil  des  Français,  en  pays  étranger, 
»  sera  valable  s'il  a  été  reçu  ,  conformément  aux  lois  fran-* 
»  çaises,  par  les  agents  diplomatiques  ou  par  des  consuls.  » 

Le  premier  de  ces  articles  proclame  le  principe  de  la  puis- 
sance des  lois  étrangères  sur  les  actes  qui  sont  passés  sous 
leur  empire. 

Le  second  admet  une  exception  en  faveur  des  Français 
seulement,  et  autorise  les  agents  diplomatiques  ou  les  com- 
missaires des  relations  commerciales  à  remplir  en  faveur  des 
Français  les  fonctions  d'officiers  de  TLtat  civil. 

Ces  deux  articles,  placés  au  titre  des  actes  de  V Etat  civil, 
dans  le  chapitre  l^*"  des  Dispositions  généraleiSf  s'appliquent, 
comme  on  le  voit,  aux  trois  espèces  d'actes  de  l'État  civil , 
aux  actes  de  naissance,  de  mariage  et  de  décès. 

Considérés  isolément,  ils  paraissent  n'exiger  aucune  au* 
ire  condition  pour  la  validité  des  actes  que  celles  qui  y  sont 
expressément  énoncées. 

Cependant,  relativement  aux  mariages,  leurs  dispositions 
doivent  être  combinées  avec  celles  des  art.  17Ô  et  171  du 
Code  ;  rappelons  les  termes  de  ces  deux  autres  articles  : 
M.  170.        «  Le  mariage  contracté  en  pays  étranger  entre  Français,  et 
entre  Français  et  étrangers ,  sera  valable  ,  s'il  a  été  célébré 
dans  les  formes  usitées  dans  le  pays,  pourvu  qu'il  ait  été 
précédé  des  publications  prescrites  par  l'art.  63,  au  titre  des 
actes  de  l'Etat  civil,  et  que  le  Français  n'ait  pas  contrevenu 
aux  dispositions  contenues  au  chapitre  précédent.  x> 
Urt.  171.        «  Dans  les  trois  mois  après  le  retour  du  Français  sur  le  ter- 
ritoire du  royaume ,  l'acte  de  célébration  du  mariage  con- 
tracté en  pays  étranger ,  sera  transcrit  sur  le  registre  public  U 
des  mariages  du  lieu  de  son  domicile  »  (1).  || 


(1^  Le  Code  des  Denx-Siciles  D*a  pas  adopté  la  règle  de  Part.  170, 
parce  qu'on  ne  reconnaît  pas  dans  ce  royaume  les  mariages  qui  n'ool 
pas  cfè  célébrés  par  TEgiise. 

L'article  171  du  Code  Traoçais  est  admip.  (V.  Code  des  Deax-Sicîles, 
article  180.  ) 

D'après  U  Gode  Sarde ,  art.  64  ,  les  mariages  deë  catli^liqaes  faits  en 


\ 
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Ces  deux  articles ,  combioés  avec  les  art.  47  et  48 ,  sont 
également  applicables  à  tous  les  cas  ;  en  sorte  que  tous  les 
mariages  soit  qu'ils  fussent  contractés  entre  Français  seule- 
ment ^  soit  qu'ils  le  fussent  entre  un  Français  et  une  étran- 
gère, ou  un  étranger  et  une  Française,  seraient  valablement 
célébrés,  selon  les  cas,  de  Tune  des  deux  manières  indiquées 
par  les  art.  47,  48  et  170,  sauf  l'exécution  de  la  formalité 
prescrite  par  l'art.  171. 

381.  La  différence  des  expressions  de  ces  articles  compa- 
rés entr'eux  et  la  différence  des  principes  qui  leur  ser- 
vent de  base  doivent  aussi  produire  une  différence  dans  leur 
application. 

Les  termes  de  l'art.  47  sont  généraux  et  n'admettent  au- 
cune distinction.  Tout  acte  de  VEtat  civil  des  Français  et  de$ 
étrangers f  fait  en  pays  étranger,  fera  foi  s'il  a  été  rédigé  dam 
les  formes  usitées  dans  le  pays,  dit  Tarlicle. 

Ces  expressions  ne  sont  pas  équivoques  ;  elles  parlent  des 
Français  et  des  étrangers  indistinctement.  Elles  attribuent 
une  égale  validité  à  l'acte  concernant  un  étranger  et  à  celui 
concernant  uii  Français.  Or  si  un  tel  acte  fait  foi,  est  valable 
pour  le  Français  ou  pour  l'étranger  isolément,  il  doit  valoir 
aussi  pour  les  deux  individus  réunis  ;  et  l'acte  qui  leur  est 
commun  doit  nécessairement  faire  foi. 

L'art.  170  est  encore  plus  explicite  : 

(c  Le  mariage  contracté  en  pays  étranger,  entre  Français» 
ou  entre  Français  et  étrangers ,  sera  valable  s'il  a  été  celé-' 
bré  dans  les  formes  usitées  dans  le  pays.  » 

Ainsi  la  lettre  de  l'article  exprime  formellement  les  deux 
cas  d'union,  ou  entre  deux  individus  ayant  tous  les  deux  la 
qualité  de  Français,  ou  entre  deux  individus  ayant  l'un  la 
qualité  de  Français,  l'autre  celle  d'étranger. 


pays  étranger  ne  son(  valables  qu*aulan(  qu'il  ont  ë(è  célèbres  |>ar  on 
prélre.  Qaanl  aux  non  catholiques,  leurs  mariages  seront  valablei  si 
l*on  a  saîvi  les  formes  du  lieu  où  i/s  ont  été  célébrés. 
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11  ne  saurait  donc  y  avoir  le  moindre  doute  mr  le  tens  des 
art.  47  et  170»  à  ii*en  considérer  que  Texprewon. 

Si  Ton  en  consulte  Tesprit,  en  se  fixant  sot  les  oiotifii  qui 
ont  diclé  ses  dispositions  »  on  le  trouvera  en  harmonie  avec 
la  lettre. 

Ces  motifs  ressortent  de  ce  qui  est  ajouté  dans  les  deux 
articles  :  S'il  a  été  rédigé  eu  s'il  a  été  célébré  dam  U$  formê$ 
usitées  dans  le  pays. 

Ainsi  le  mariage  sera  valable  si  Ton  a  observé  pour  sa  cé- 
lébration les  formalités  prescrites  par  les  lois  du  lieu  ;  règle 
qui  est  un  hommage  rendu  à  ce  principes!  universel,  si  cous- 
tamment  observé  :  locus  régit  actum. 

C'est  donc  par  respect  pour  ce  principe  fondamental  de 
toutes  les  législations  que  le  Code  français  a  déclaré  vaht^ 
blés  les  mariages  faits  à  Félranger.  Or  Ton  conçoit  que  le 
motif  s'appliquait  à  tous  les  mariages,  quelle  que  fût  la  qoa* 
lité  des  deux  individus  qui  s'uniraient ,  qu'ils  eussent  l'un  et 
l'autre  la  qualité  de  Français,  ou  que  l'un  d'eux  fût  Fran- 
çais et  l'autre  étranger. 

382.  Examinons  s'il  en  est  ainsi  pour  l'application  de 
l'article  48. 

La  simple  lecture  de  cet  article  fait  voir  que  les  termes 
de  sa  rédaction  sont  restrictifs ,  et  la  moindre  attention  suffit 
pour  reconnaître  qu'il  a  été  dicté  par  d'autres  motifs,  dans 
un  autre  esprit  que  les  deux  autres. 

Les  termes  de  sa  rédaction  sont  restrictif  : 

«  Tout  acte  de  l'état  civil  d^/raneais,  en  pays  étranger, 
sera  valable  s'il  a  été  reçu  conformément  aux  lois  françaises 
par  les  agents  diplooiatiques  ou  par  les  consuls.   » 

Ici  il  n'est  plus  question  d'étrangers  ;  c'est  des  Français 
seulement  que  la  loi  s'occupe.  Ce  sont  les  actes  civils*  qui 
leur  sont  propres  et  qui  les  concernent  seuls,  dont  la  loi  fran- 
çaise s'empare  et  qu'elle  veut  régir. 

Et  pourquoi ,  par  quel  motif?  Parce  que  la  loi  française , 
comme  statut  personnel,  suit  les  Français  dans  tou3  les  lieu:i 
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où  ib  râsiéent  ;  parce  qae  partout  elle  a  le  droit  d^axerœr 
son  inluence  protectrice  ou  g>oiiyerneineBtale  sur  leurs  per*» 
aoDues  et  sur  les  actes  qui  tienueat  à  leur  état  personnel  et 
social. 

Aussi  qu*ex%e^t-relle  pour  autoriser  les  actes  de  TÉtat 
eivil  des  Français  en  pays  étrangers? 

Que  e€^s  actes  soient  reetis  conformément  aux  hi^  ffan^ 
çaises  et  par  des  fonetiennaires  publics,  ftanoais.  Par  éts 
fonctionnaires  français  indépendants  des  lois  eîvile&  du  pays 
où  ils  résident ,  dans  lesquels  les  lois  civiles  respectent  k 
caractère  de  fonctionnaires  étrangers  que  les  lois  politiques 
leur  atlriboent  et  les  autorisent  à  conserver,  dont  Thôtel  est 
même  réputé  faire  partie  du  territoire  de  Tempire  qiii'Us  re- 
présentent auprès  de  la  puissance  où  ils  exercent  leurs 
fonctions.  Comme  agents  diplomatiques  français»  comme 
commissaires  des  relations  commerciales ,  ces  fonction- 
naûres  tiennent  de  leurs  fonctions  même  juridietoin  sur  le 
Français  qui  se  trouve  »  momentanément  ou  à  demeure , 
dans  les  lieux  où  leur  gouvernement  les  a  placés.  Et  en  le*- 
cevant  Tacte  civil  d'un  Français ,  ces  mandataires  de  ïaish^ 
torité  française  ne  font  qu'exercer  un  acte  de  la  juridiction 
dont  les  a  investis  la  loi  de  France. 

Ainsi,  à  le  considérer  dans  son  expression,  Tartiele  4S  ne 
t'applique  qu'aux  Français. 

A  le  considérer  aussi  dans  ses  motifs  et  dans  l'esprit  qui 
Ta  dicté ,  cet  article  ne  peut  s'appliquer  qu'à  des  personnes 
sur  lesquelles  s'étend  la  juridiction  de  l'agent  diplomatique 
oti  du  commissaire  des  relations  commerciales.  Il  s'applique 
donc  seulement  à  des  Français ,  non  à  des  étrangers  qui  ne 
sont  évidemment  pas  soumis  à  cette  juridiction. 

Donc  ce  n'est  qu'entre  Français  que  ces  fonctionnaires 
sont  compétents  pour  la  célébration  d'un  mariage  en  pays 
étranger. 

Donc  un  mariage  contracté  à  l'étranger  entre  un  Français 
et  un^  personne  du  pay^ ,  par  uu  a^ent  fran^is ,  confpr- 
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mément  aux  lois  françaises,  serait  nul  comme  cëtëb#ë  par  mi 
ministre  incompétent  et  suivant  des  lois  qui  »  n*ajaiit  aocon 
empire  sur  la  personne  étrangère ,  n'ont  pu  former  de  lien 
entr*eUe  et  le  Français. 

â83.  L'opinion  que  nous  adoptons  est  celle  de  Dàrapiton, 
dans  son  Droit  français,  et  de  Dalioz  aîné,  dans  sa  jarispm-* 
dence  générale  ;  elle  a  été  consacrée  formellement  par  Farrét 
du  18  août  1819,  Somma  Ripa ,  que  nous  avons  ci-dessus 
transcrit  et  où  on  Ht  ce  motif  si  remarquable  :  «  Atlenda 
w  que  si  les  agents  diplomatiques  ou  les  consuls  ontlélé 
»  autorisés  à  recevoir  les  actes  de  TÉtat  civil  des  Français  en 
»  pays  étranger ,  conformément  aux  lois  françaises ,  il  ré-r 
»  suite  clairement  et  de  l'esprit  des  choses  et  du  texte  de 
»  la  loi ,  qu'il  ne  s'agit  ici  que  des  Français  uniquement , 
x>  nos  lois  et  nos  agents  n'ayant  de  pouvoir  à  rétranger 
»  que  sur  les  natiotiaux  »  [i), 

M.  Vazeilles  est  d'un  avis  contraire.  Il  se  fonde  princi- 
palement sur  ce  qu'un  mariage ,  contracté  en  France  entre 
un  Français  et  un  étranger ,  est  aussi  valable  que  s'il  était 
formé  entre  deux  Français;  et  il  se  demande  pourquoi  n'en 
serait-il  pas  de  même  du  mariage  célébré  en  pays  étranger 
par  un  ministre  français? 

M.  Vazeilles  n'a  pas  fait  attention  que  ce  n'est  pas  seule- 
ment sur  la  compétence  de  l'officier  public  que  repose  la 
validité  d'un  mariage  contracté  en  France  entre  un  Français 
et  une  étrangère  ;  que  c'est  aussi  sur  la  puissance  qu'ont 
les  lois  du  lieu  sur  les  actes  qui  y  sont  passés. 

L'étranger  qui  réside  en  France  et  qui  y  contracte  est 
par  cela  même  soumis  aux  lois  du  royaume.  Car  si,  suivant 
notre  législation  même ,  la  maxime  locus  régit  actum  doit 
être  appliquée  aux  Français  qui  se  marient  en  pays  étranger 
conformément  aux  lois  du  pays,  il  est  d'une  juste  récipro-i- 
cité  que  la  même  application  soit  faite  aux  étrangers  qui  se 
marient  en  France. 

(i;  Duranlon,  I.  2,  n»234;  Dalioz  atné,  «.  10.  77  «178,  n*  6. 
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Au  reste,  les  lois  sur  les  mariages  sont  d'ordre  public» 
)r,  l'article  3  du  Code  civil  veut  que  les  lois  de  police,  dont 
es  lois  d'ordre  public  sont  une  des  plus  importantes  bran- 
hes ,  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire.  Ainsi , 
e  Code  civil  lui-même  déclare  valables  les  mariages  con- 
ractés  en  France,  conformément  aux  lois  françaises,  par 
les  étrangers.  Et  remarquez  que  ce  sont  les  termes  gêné- 
aax  de  cet  article  3  qui  firent  considérer  au  Conseil  d'Etat 
omme  inutile  une  disposition  plus  spéciale  sur  le  mariage 
es  étrangers  en  France  (1). 

Mais  trouve-t'-on  dans  notre  Code  civil  quelque  disposi- 
on  qui  autorise  nos  agents  à  l'étranger  à  célébrer  des  ma- 
iages  entre  une  étrangère  et  un  Français? 

On  n'en  trouve  point;  au  contraire  môme,  il  y  a  une 
isposition  négative  dans  l'article  48,  qui  ne  parle  que  d^s 
lariages  entre  Français  ? 

Ainsi,  pour  célébrer  un  mariage  entre  un  Français  et  une 
trangére,  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  ne  pour-^ 
aient  s'autoriser  ni  d'aucun  texte  de  loi  française ,  ni  de  la 
laxime  locus  régit  actum.  Comment  un  tel  mariage  serait-il 
alable?  Et  les  autorités  du  lieu  ne  seraient-elles  pas  fondées 

se  plaindra  hautement  de  l'abus  qu'aurait  fait  l'agent 
tranger  de  sa  position  diplomatique  pour  s'arroger  un  droit 
rbitraire  et  pour  favoriser  une  sorte  de  rapt  de  séduction 
or  un  de  leurs  administrés  ? 

11  y  a  souvent  entre  les  opinions  des  meilleurs  esprits 
me  telle  contradiction  que,  tandis  que  M.  Vazeilles  pense 
[ue  les  agents  diplomatiques  et  consulaires  peuvent  célébrer, 
m  pays  étranger  non-seulement  les  mariages  des  Français 
mtr'eux  mais  encore  ceux  entre  Français  et  étranger, 
tf.  Favard  croit,  au  contraire,  que  ces  agents  ne  peuvent 
célébrer  ni  les  uns  ni  les  autres. 
"    Selon  M.  Favard  l'art.  48  reçoit  une  exception  pour  les 

fi)  pfpril  du  Cod«  civil  sur  l'arl.  170,  5n»e  fubdivisjon. 
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mariages  qui  sont  régis  par  une  disposition  spéciale  placée 
au  litre  du  mariage ,  art.  170. 

Pour  appuyer  son  système ,  M.  Favard  invoque  et  le  lan- 
gage de  Locré  sur  l'article  170  d»  Code  ciyiLel  la  doe- 
trine  de  Mornac,  et  celle  professée  par  M.  Merlin  en  portant 
la  parole  dans  l'affaire  de  la  veuve  Faul trier. 

Le  langage  de  Locré  n'a  rien  de  décisif  sur  la  question  ; 
il  se  borne  à  rappeler  les  motifs  qui  ont  fait  autoriser  les 
Français  à  se  marier  à  l'étranger  suivant  tes  formes  usitées 
dans  les  pays  où  ils  se  trouvent. 

«  On  ôterait  par  le  fait  aux  Français  la  faculté  de  se  ma- 
»  rier  dans  l'étranger ,  si  on  les  obligeait  de  contracter 
»  suivant  les  formes  établies  en  France.  Il  n'est  pas  en  leur 
»  pouvoir  de  les  introduire  dans  les  pays  où  ils  se  trouvent. 
»^  La  forme  du  contrat  est  donc  réglée  alors  par  tes  loia  da 
»  lieu  où  il  est  passé.  »  (Expressions  de  M.  Locré.) 

Ces  observations  sont  justes.  Mais  elles  nVxcluent  pas 
le  droit  de  contracter  les  mariages  devant  tes  agents  diple-  I 
matiques  ou  les  consuls.  Elles  indiquent  seulement  un  moyei  A 
de  plus  et  un  moyen  qui  doit  être  même  beaucoup  plus  frâ-  U 

1 

i 
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quemment  employé.  Car  les  agents  diplomatiques  ou  con^ 
sulaires  ne  sont  pas  très-4répandus  à  Tétranger.  Ils  ne  résF 
dent  que  dans  les  villes  principales. 

Comment  supposer,  au  reste ,  que  dans  deux  lois  décré- 
tées et  publiées  à  neuf  jours  seulement  d'intervalle,  le 
même  législateur  ait  laissé  se  glisser  une  contradiction  aussi 
choquante  que  celle  qui ,  dans  le  système  de  M.  Favard,  se 
rencontrerait  entre  les  dispositions  de  l'art.  4S  du  Code  et 
celles  de  l'art.  170(1)? 

Comment  présumer  qu'après  avoir  autorisé,  par  le  pre- 
mier article,  les  agents  français  à  recevoir  todt  acte  de  l'E* 
tat  civil  des  Français  en  pays  étranger,  il  ait  entendu  dans  le 

(1)  Le  titre  de  VEM  civil  a  èlé  décrété  le  8  mars  et  publié  II 
17  mars  1803.  Celui  du  Mariage  a  été  décrété  et  publié  les  18  et  27  do 
même  mois. 
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Moond  aHicle  eo  exclure  le  plus  important  pent^tre  des  ac- 
tes de  l'Etat  civil,  celui  du  mariage? 

Commentcroire  surtout  que,  s'il  eût  voulu»  par  l'art.  170, 
poser  une  exccplion  à  la  règle  générale  et  absolue  introduite 
par  Tart.  48»  il  ne  l'eût  pas  déclaré  formellement? 

Reconnaissons  donc  que  les  deux  dispositions  doivent  sub^ 
âîster  sinmltanément  et  disons,  avec  Locré  Ini-méme  sur  les 
art.  47  et  48,  qu'un  Français  à  l'étranger  peut  faire  rédi- 
ger tout  acte  relatif  à  son  état  civil,  dans  les  formes  établies 
par  les  lois  du  paysoù  il  réside,  même  lorsque  cet  acte  lui  est 
commun  soit  avec  un  autre  Français  soit  avec  juo  étranger; 
osais  qu'il  peut  aussi  faire  dresser  Vacle  par  les  agents  fran- 
fais  dans  les  formes  voulues  par  les  lois  françaises  lorsque  cet 
acte  ne  concerne  que  des  Français. 

Quanta  la  doctrine  de  Momac  et  à  celle  de  Merlin , «doc- 
trine qui  a  été  puisée  dans  la  dissertation  de  ce  dernier  au- 
teur lors  de  Tarrét  Faultrier,  il  est  facile  de  voir  dans  la 
dissertation  mémo  que  cette  doctrine  n'est  pas  exclusive  de 
tout  autre  mode  de  célébration  de  mariage.  M.  Merlin  yrap- 
littUe  loÎMnéme  qu'avant  la  loi  du  20  septembre  1792,  les 
militaires  français  pouvaient ,  en  pays  étranger,  se  marier, 
indistinctement,  ou  devant  les  aumôniers  de  leurs  régiments 
ou  devant  les  officiers  compétents  du  pays  où  ils  étaient  sta- 
tionnés; et  que,  depuis  la  loi  de  1792,  l'usage  s'était  intro- 
duit à  l'armée  de  se  marier  devant  les  commissaires  des 
guerres ,  quoique  aucune  loi  n'eût  investi  ces  commissaires 
des  fonctions  d'officiers  de  l'État  civil   pour  les  militaires. 
C^t  usage  a  été  adopté  mais  régularisé  par  le  Code  civil. 

Au  reste  tonte  argumentation  systématique  vient  se  briser 
coolre  le  texte  de  l'art.  48  du  Code  civil.  Ce  texte  est  clair 
et  formel  ;  il  autorise  les  agents  français  qu'il  désigne  à  re- 
Tevoir  à  l'étranger  tout  a^te  de  VEtat  ciml  des  Français.  Un 
droit  aussi  général,  aussi  positif,  accordé  par  une  loi,  ne 
peut  être  détruit  ni  modifié  que  par  une  loi  contraire  aussi 
«laire,  aussi  formelle. 
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De  la  discassion  à  laquelle  nous  sommes  délivrés  décoiw 
lent  deux  conséquences  : 

L'une  que  tout  mariage  d'un  Français  à  Tétranger  est  va- 
lable, quelle  que  soit  la  personne  à  laquelle  il  s'unisse,  s'il  a 
été  célébré  avec  les  formes  usitées  dans  le  pays  ;  Faufre  que 
que  ce  sont  seulement  les  mariages  entre  '  Français  que  les 
agents  diplomatiques  ou  consulaires  peuvent  célébrer  dans 
un  pays  étranger. 

384.  Mais  en  autorisant  ces  deux  modes  de  mariages  à  f' 
l'étranger  la  loi  ne  devait  pas  négliger  les  formalités  néces- 
saires pour  leur  publicité  en  France.  h 

Elle  devait  aussi  imposer  aux  Français  l'observation  dei  «( 
règles  importantes  qu'elle  avait  établies  sur  l'état  et  les  ca-  i 
pacités  civiles.  I 

De  là  les  deux  ordres  de  dispositions  contenues  dans  les  p 
art.  170  et  171  du  Code  civil.  if)i 

Les  premières ,  destinées  à  rendre  le  mariage  public  es  fk 
France,  consistent  à  exiger  qu'il  soit  précédé  des  publica-  lii 
lions  prescrites  par  Tart.  63  du  Code,  et  qu'il  soit  suivi,  k 
dans  les  trois  mois  du  retour  du  Français  sur  le  territoire  de  I 
France,  de  la  transcription  sur  le  registre  public  des  mariages*  u 
du  lieu  de  son  domicile ,  de  l'acte  de  célébration  du  mariagt  m 
contracté  à  l'étranger  (V.  les  art.  170  et  171).  fe 

Ici  se  présente  une  question  d'une  haute  importance.        li; 

L'observation  des  deux  prescriptions  ou  de  Tune  d'elles  || 
est-elle  indispensable  pour  la  validité  du  mariage? 

On  conçoit  facilement  que  la  formalKé  des  publications 
soitja  plus  nécessaire.  Destinées  à  prévenir  les  contraven- 
tions aux  règles  sur  la  capacité  civile  des  futurs  époux ,  sur  ||j, 
le  consentement  dont  ils  ont  besoin  avant  un  certain  âge, 
sur  les  conseils  qu'ils  doivent,  quel  que  soit  leur  âgCt 
demander  à  leurs  ascendants,  les  publications  se  lient  à  l'in- 
térêt public  qui  pourrait  élre  blessé,  à  la  morale  qui  pour- 
rait être  outragée,  aux  devoirs  envers  les  ascendants,  de- 
voirs qui  pourraient  être  dédaignés,  si  le  défaut  de  publicité 
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«n  France  ne  permettait  pas  à  ceux  qui  en  ont  le  droit  de 
s'opposer  à  un  mariage  illicite  dont  des  empêchements  lé- 
gaux signaleraient  la  nullité,  ou  dont  un  coupable  oubli  en- 
vers des  ascendants  annoncerait  Tirrévérence. 

385.  Aussi  des  auteurs  recommandables  ont-ils  considéré 
pomme  nuls  des  mariages  contractés  à  l'étranger  sans  avoir 
été  précédés  par  des  publications  en  France  au  domicile  des 
Français  futurs  époux. 

Delvincourt  pense  que  l'omission  des  publications  en 
France,  par  le  Français  qui  y  a  un  domicile,  rend  nul  le  ma- 
riage fait  à  Tétranger.  La  forme  de  rédaction  de  Fart.  170 
loi  paraît  entraîner  cette  sévère  conséquence. 

Il  est  vrai  que  cet  article,  en  déclarant  valables  les  maria- 
ges faits  à  l'étranger  dans  les  formes  usitées  dans  le  pays  , 
9ijoute  ces  expressions  remarquables  :  Pourvu  qu'il  ait  été 
précédé  des  publications  prescrites  par  l'art.  63;  en  sorte  que 
la  validité  du  mariage  paraîtrait  dépendre  de  l'exécution  de 
la  condition. 

L'auteur  fait  aussi  observer  que  sans  cette  rigueur  la  for- 
malité serait  toujours  négligée.  Car  on  manquerait  à  l'étran- 
ger de  la  garantie  que  la  loi  donne  en  France  dans  la  dé- 
fense qu^elle  fait  à  l'officier  public  de  célébrer  le  mariage  si 
des  publications  ne  lui  sont  pas  présentées  et  dans  l'amende 
qu'elle  lui  inflige.     . 

L'opinion  de  M.  Delvincourt  a  été  adoptée  par  plusieurs 
irréts  de  la  Cour  de  cassation. 

Deux  arrêts  rendus  le  même  jour-,  9  mars  1831  ,  ont  dé- 
claré «  que  la  publicité  des  mariages  contractés  en  France 
»  résulte  des  publications  ordonnées  par  Fart.  63  du  Code 
»  civil  et  de  la  célébration  devant  Tofficier  de  l'Etat  civil 
»  compétent  ;  qu  a  Tégard  des  mariages  contractés  en  pays 
»  étranger  et  célébrés  dans  les  formes  usitées  dans  le  pays 
9  par  des  Français  qui  n'ont  en  ce  pays  ni  domicile,  nirési- 
»  dence ,  la  publicité  ne  peut  résulter  que  des  publications 
ù  ordonnées  par  l'art.  63  <^t  requises  par  Tart.  170  du  Code 
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»  mil;  d'où  il  soit  que»  dans  ces cirooiistaiices,  l'aliBeiioe 4t 
»  ces  publications  entraîne  le  défaut  de  publicité  et  par  oon* 
»  sèquent  la  nullité  du  mariage.  » 

Les  deux  arrêts  sont  rapportés  dans  le  journal  de  Sirej; 
Tun  d*eux  en  note  seulement ,  l'autre  avec  détail.  -— >  Dans 
l'espèce  de  celui-ci  il  s'agissait  de  deux  Françaisquin^apaieiU 
ni  résidence ,  ni  domicile  en  pays  étranger  ,  qui  n  avaient 
quitté  momentanément  le  royaume  que  pour  se  soustraUre  mac 
dispositions  de  la  loi  française  concernant  le  mariage f  et  dont 
la  Cour  de  Paris  avait  annulé  le  mariage  sur  la  dema&dt 
même  de  l'époux. 

Ces  circonstances  retenues  dans  les  motifs  de  Tarrét  d# 
la  Cour  de  cassation  contre  Tusage  n'auraient-^elles  pas  et 
quelque  influence  sur  la  décision  ? 

Quoi  qu'il  en  soit  la  chambre  civile  rejeta  le  pourvoi  »  et 
décida  a  qu'en  cet  état,  en  prononçant  la  nullité  du  prétenda 
»  mariage  par  eux  contracté  à  Londres  >  non-seulement  II 
D  Cour  royale  de  Paris  n'avait  point  excédé  ses  pouvoirs^ 
»  mais  avait  fait  une  juste  application  de  l'art.  170  du  Code 
)»  civil  (1).  » 

Â  la  suite  de  l'arrêt,  l'arrétiste,  dans  une  dissertation  Curt 
étendue  et  fort  soignée  en  combat  la  doctrine. 

Par  un  arrêt  plus  récent,  rendu  le  6  Inars  1837  >  la  Coiif 
de  cassation  a  consacré  sa  jurisprudence  et  a  déclaré  nul 
aussi  le  mariage  d'un  fils  majeur  de  25  ans  qui»  sans  btire 
d'actes  respectueux  à  son  père  et  sans  publications  préalables 
en  France  »  avait  épousé  une  Anglaise  dans  l'île  de  Jersey, 
suivant  les  formes  voulues  par  les  lois  d'Angleterre. 

L'arrêt  adopte  les  deux  motifs  comme  moyens  de  nullité* 
Il  casse  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Rennes  (2)« 

Il  est  à  remarquer  que  les  motifs  de  ce  dernier  arrêt  nt 
sont  pas  les  mêmes  que  ceux  du  précédent. 

Us  sont  fondés  sur  ce  que  l'art.  170  du  Code  civiU  on  dé- 

(f  )  Voir  ces  arrêts  dans  le  journal  de  Sirey,  3l.  1. 143. 
r2;Sîréy,  t.  37.  1.17Y. 
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darant  valables  les  mariages  contractés  en  pays  étrangers  » 
fif  ils  ont  été  célébrés  suivant  les  formes  usitées  dans  le  pays, 
exige  qu'ils  aient  été  précédés  des  publications  prescrites  par 
l'art.  63,  et  que  le  Français  n'ait  point  contrevenu  aux  dis- 
positions du  chapitre  i^'  du  titre  du  mariage;  pourvu  qu'il 
aii  été  précédé  des  puhlictUiam^  dit  l'article  ; 

Que  par  ces  expressions  l'article  a  déclaré  que  tout  ma-« 
riage  qui  aurait  été  contracté  sans  l'accomplissement  de  ces 
fiNrmalités  serait  nul  ; 

Que  l'on  ne  peut  pas  interpréter  l'art.  170  du  Code  civil 
par  les  dispositions  du  même  Code  relatives  aux  mariages 
célébrés  en  France  ;  que  si  ces  derniers  peuvent  être  décla- 
rés valables ,  lorsqu'il  n*y  a  eu  ni  publications  ni  actes  res^ 
pectueux ,  c'est  parce  que  la  loi  trouve  sa  sanction  dans  les 
peines  qu'elle  prononce  contre  les  officiers  de  l'Etat  civil 
qui  auraient  procédé  à  la  célébration,  tandis  que  pour  les  ma« 
liages  contractés  à  l'étranger,  comme  les  mêmes  dispositions 
pénales  ne  pourraient  atteindre  les  officiers  publics ,  la  loi 
a'avait  d'autre  ïnoyen  de  donner  une  sanction  à  ses  pres- 
!riptions  qu'en  frappant  le  mariage  lui-même  d^invalidité  ; 

Que  s'il  en  était  autrement,  il  suffirait  à  des  Français  de 
[lasser  à  l'étranger  pour  affranchir  leur  mariage  de  toutes 
les  dispositions  imposées  par  les  lois  françaises ,  et  pttis>  en 
Tabstenant  des  publications  et  des  actes  respectueux  exigés, 
19  soustraire  soit  aux  oppositions  des  tiers  sôit  à  l'autorité  de 
la  puissance  paternelle. 

Ces  autorités  sont  graves ,  et  c'est  avec  hésitation  que 
nous  entreprenons  de  les  contester. 

Mais  à  ne  considérer  que  le  défaut  de  publications  elles 
sont  en  apposition  avec  les  opinions  du  plus  grand  nombre 
de9  auteurs»  et  elles  nous  paraissent  à  nous-mêmes  trop  con- 
traires au  vrai  sens  de  la  loi  pour  que  nous  puissions  nous  y 
soumettre  (1). 

(\)  Toulliefi  1. 1 ,  Bo  522  ;  Duraafon,  I.  f ,  a^  237  el  Sas  ;  VaitîHai, 
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NiNJS  examîneroiis  plus  tard ,  an  litre  des  Bullités  de 
liages ,  si  Fabseiice  d'actes  le^eriiievx  annote  le  inariage 
des  fils  de  famille. 

Nous  ferons  voir  aossi  alors ,  pour  nn  mariage  contracté 
en  France,  que  Tomission  des  publications  n'en  entraine  pas 
la  oollité,  comme  le  dernier  arrêt  cité  parait  méma  le  recoa- 
naitre  et  comme  l'indique  Fart.  192  do  Code  civil. 

386.  Examinons  si  cette  omission  doit  entraîner  des  con- 
séquences plus  sévères  pour  le  mariage  contracté  à  Tétrao- 
ger ,  abstraction  faite  »  d'ailleurs ,  de  toute  circonstance  dt 
fraude  ou  d'empêchement  légal. 

Trois  moyens  principaux  sont  énoncés  dans  les  motife  com- 
binés des  deux  arrêts  cités  : 

V  La  publicité  est  nécessaire  pour  la  validitéd'on  mariage; 
elle  n'existe  pas  pour  un  mariage  bit  à  l'étranger,  s'il  n'y  a 
pas  eu  de  publication  ; 

2®  Les  termes  de  l'art.  170  ordonnent  ces  pablicatioM 
comme  condition  de  la  validité  du  mariage  ; 

3®  Enfin,  sans  frapper  le  mariage  d'invalidité»  quel  moyeo 
aurait-on  de  donner  une  sanction  aux  prescripti<Nii$  de  la  loi! 

Ces  trois  moyens  sont  spécieux,  sans  doute;  mais  sonl4li 
décisifs  pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage? 

Au  mot  nullité  une  première  réOexion  frappe  l'esprit. 

Ouest  l'article  de  la  loi  qui  déclare  nuls  les  mariages  coB' 
tractés  sans  publications  préalables ,  quel  que  soit  le  lien  oi 
le  mariage  ait  été  célébré? 

On  en  chercherait  vainemeoi  dans  le  Code.  Se  jettera-t-oi 
pour  y  suppléer  dans  la  subtile  distinction  entre  les  formali- 
tés substantielles  et  les  formalités  qui  ne  sont  qu'accessoires! 

Cette  distinction  arbitraire,  si  propre  à  exciter  les  argu- 
ties de  la  discussion  n'est,  en  général,  écoutée  que  dans  les 
matières  où  la  loi  imparfaite  n'a  pas  elle-même  signalé  les 
ras  de  nullité  de  l'acte. 

1. 1,  no  158  ;  Favard ,  au  mol  Mariage,  t.  3^  p.  475,  476;  Dalioz  atoè , 
U  10,  p.  78,  no  7  ;  voir  aussi  Merlin ,  Répertoire,  \*  Bant  de  marittge. 


tRAlTi   mJ   MAAIAGB.  JUl 

Or»  les  cas  de  nullité  pour  le  mariage  ont  élé  signalés  aux 
magistrats  par  Tart.  184  du  Code  civiL 

D'ailleurs ,  pour  toute  autre  contravention ,  là  loi  ne  pro- 
nonce que  des  amendes. 

Au  reste  il  est  reconnu  parmi  les  jurisconsultes  qu'il  n'y 
a  de  formalités  substantielles  que  celles  qui  intéressent  Tor- 
dre public,  et  de  nullité  à  admettre  dans  Tintérét  privé 
qu'autant  qu'il  y  a  préjudice  causéà  quelqu'un. 

Sous  ce  rapport ,  l'absence  des  publications  ne  produirait 
^    de  nullité  que  si  le  mariage  avait  eu  lieu  malgré  un  empê- 
chement dirimant  qui  serait  resté  ignoré  ,  ou  si  le  défaut  de 
publications  avait  nui  à  un  tiers  en  le  privant  de  l'exercipe 
d'an  droit ,  de  celui  d  opposition  au  mariage ,  par  exemple. 
\    Dans  ce  dernier  cas  le  tiers  intéressé  pourrait  seul  attaquer 
:    le  mariage. 

IOrce  n'est  pas  cette  thèse  que  nous  examinons.  C'est  la 
question  de  droit  seule ,  dans  toute  sa  simplicité,  dégagée  de 
tontes  circonstances  propres  à  en  empirer  la  nature. 

Sans  publication ,  dira-t-on ,  il  n'existe  pas  de  publicité 
pour  un  mariage  fait  à  l'étranger  ;  et  sans  publicité  point  de 
.   mariage  valable. 

;        La  conséquence  serait  sujette  à  contestation  ;  mais  exami- 
\-  Bons  la  majeure. 

En  quoi  consiste  la  publicité  d'un  mariage? 
L'art.  165  du  Code  civil  nous  l'apprend. 
«  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  devant  l'ofûcier 
m  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties.  » 

Ajontez  à  cette  disposition  celles  contenues  dans  l'art.  75 
qui  veut  que  le  mariage  soit  célébré,  dans  la  maison  commun^^ 
en  présence  de  quatre  témoins. 

Ainsi  la  publicité  du  mariage  résulte  de  la  célébration  faite 
publiquement  ; 

De  la  célébration  foite  dans  la  maison  commune  qui  est  un 
lieu  public  ; 

Ton  I.  VI 
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De  la  célébration  faite  par  Tofficier  de  TÉtat  civil  da  do^ 
micile  de  Tune  des  parties  ; 

EdGd  de  la  célébration  en  présence  de  quatre  témoins. 

Telles  sont  les  formalités  caractéristiques  de  la  publicité. 
La  loi  n'en  prescrit  pas  d'autres. 

Au  nombre  de  ces  formalités  ne  sont  pas  mentionnées  les 
publications. 

Et  pourquoi? 

Parce  qu'elles  n'accompagnent  pas  le  mariage,  mars  qu'elles 
le  précèdent  ; 

Parce  que  leur  but  n'est  pas  d'ajouter  plus  de  solennité 
au  contrat  lorsqu'il  se  passe ,  mais  de  prévenir  du  projet 
qui  se  prépare  ceux  qui  peuvent  être  intéressés  à  le  connai- 
tre  et  à  s'y  opposer  ; 

Parce  'que ,  en  un  mot ,  les  publications  ne  sont  qu'une 
mesure  préparatoire  du  mariage,  et  non  une  formalité  cons- 
titutive du  contrat. 

Comment  donc  pourrait-on  considérer  le  défaut  de  publi* 
cations  comme  portant  atteinte  au  contrat  même  ? 

Ecoutons  les  législateurs  dans  leur  discussion  sur  l'arti- 
cle 192  du  Code  civil: 

c(  Il  y  a  des  conditions  qui  tiennent  à  l'essence  du  ma- 
D  riage  ;  il  y  a  aussi  des  formes  pour  garantir  que  ces  condi- 
»  tions  sont  remplies  et  pour  avertir  les  tiers.  Dès  lors  V(h 
»  mission  des  formes  ne  blesse  point  l'essence  du  mariage, 

»  Cette  distinction  a  toujours  fait  rejeter  les  réclamations 
»  fondées  sur  la  violation  des  formes ,  lorsque  ,  d'ailleurs i 
yo  les  conditions  essentielles  au  mariage  se  trouvent  respec-* 
»   tées  (1).  » 

Ces  principes  s'appliquent  plus  spécialement  aux  publi-^ 
cations  qu'aux  autres  formalités. 

«  Les  publications  ont  été  introduites  pour  qu'on  puisse 
»  être  averti  ,  dans  un  temps  convenable ,  des  empéche- 

(i)  Ugislaiion  civile  el  commerciale ,  (iire   du  Mariage ,  part.  2, 
commentaire  5,  qo  |8. 
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»  mehts  qui  pourraient  rendre  le  mariage  nul.  L'omission 

)»  de  ces  publications  et  l'inobservation  des  délais  dans  les- 

»  quels  elles  doivent  être  faites  peuvent  opérer  la  nullité 

»  du  mariage  dans  certain  cas ,  mais  parce  que  les  lois,  qui 

►>  ont  établi  ces  formalités,  n'ont  en  vue  que  certaines  cir- 

»  constances.  Lorsque  ces  circonstances  ne  subsistent  plus , 

•>  lorsque  l'état  des  personnes  est  changé  et  que  leur  volonté 

*>  est  toujours  la  même  ,  ce  qui  était  nul  dans  son  principe 

>  se  ratifie  dans  la  suite,  et  Ton  n'applique  pas  aux  maria- 
»  gcs  cette   maxime  qui  n'a  lieu  que  dans  les  testaments  : 

>  Quodnullumesi  ah  initioy  nontalet  eX'tractutemporis{l).)y 
Tel  était  le  langage  de  M.  Tronchet  dans  le  procès-verbal 

lu  6  brumaire  an  X.  Tel  fut  celui  de  M.  Portails  dans  l'ex- 
)osé  des  motifs  de  la  loi.  Et  ce  furent  ces  raisons  qui  firent 
réduire  à  une  simple  amende  contre  l'officier  public  et  à  des 
lommages  et  intérêts  contre  les  parties  contractantes,  la 
peine  du  défaut  de  publication  ou  de  dispenses  dans  les  cas 
)ù  la  loi  les  prescrit  ou  de  l'inobservation  des  délais  exigés. 

Et  remarquons  que  s'il  y  est  parlé  de  nullité  dans  le  prin- 
cipe ,  qui  se  couvre  par  une  ratification  tacite,  ce  n  est  pas  à 
/absence  des  publications  que  cette  réflexion  s'applique,  c'est 
k  certaines  circonstances  telles  que  le  défaut  de  l'âge  requis 
[tour  le  mariage  ou  la  minorité  de  l'un  des  contractants ,  ou 
I  d^autres  circonstances  semblables  que  le  temps  efface  en 
)pérant  un  changement  d'état  dans  les  personnes. 

Quant  à  l'omission  des  publications  ceux-là  seuls  pour- 
raient s'en  plaindre  qui  auraient  eu  le  droit  et  un  motif  légi- 
Lime  pour  s'opposer  au  mariage  ;  et  s'ils  ne  s'en  plaignent 
>as ,  comment  pourrait-on  y  chercher  une  cause  de  nullité 
lu  mariage?  Ne  serait-ce  pas  s'écarter  du  texte  de  la  loi  :  ne 
serait-ce  pas  en  méconnaître  l'esprit  si  clairement  manifesté 
^r  la  discussion  qui  l'a  préparée? 

(i)  V.  Texposé  des  motifs  de  la  loi  surU  mariage;  Législation  civiU 
^w  Loetè,  pari,  û,  coromciilaire  9,  no  51  • 
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Et  n'oublions  pas  qae  cette  discussion  s'applique  à  tdtis 
les  cas  où  les  publications  sont  prescrites,  à  celles  ordonnées 
pour  les  mariages  qui  se  célèbrent  à  l'étranger  comnae  à  celles 
voulues  pour  les  mariages  qui  se  font  en  France  ;  n'oublions 
pas  que  le  texte  du  Code  comme  ses  motifs  ne  font ,  sous  ce 
rapport,  aucune  distinction  ;  n'oublions  pas  aussi  qu'il  n'est 
pas  permis  de  distinguer  là  où  la  loi  ne  distingue  pas,  surtout 
pour  prononcer  des  nullités  sur  lesquelles  elle  est  rile-méme 
muette  ;  et  si  nous  faisons  attention  que  l'arrêt  du  9  mars  1 831 
a  été  rendu  sur  la  demande  même  de  l'époux  Sommesscm  qui, 
coupable  lui-même  du  défaut  de  publication,  ne  pouvait  pas 
argumenter  de  sa  propre  négligence,  nous  serons  peut-être 
surpris  de  cette  décision  de  la  Cour  régulatrice,  à  moins  que 
nous  ne  pensions  ce  que  même  l'un  des  motifs  de  l'arrêt  sem- 
ble  indiquer,  que  c'est  une  décision  de  circonstance  plutôt 
que  de  doctrine. 

L'arrêt  du  6  mars  1837 ,  qui  s'est  fondé  sor  d'autres  mo- 
tifs ,  a-t-il  été  plus  heureux  dans  le  choix  de  ceux  appli* 
cables  au  défaut  de  publication? 

Deux  nouveaux  arguments  ont  été  adoptés  : 

L'un ,  tiré  des  termes  de  l'article  170 ,  qui ,  en  per- 
mettant le  mariage  d'un  Français  à  l'étranger,  y  met  une 
condition,  pourvu,  dit-il,  qu'il  ait  été  précédé  des  ^m&hVs- 
iion$  prescrites  par  Varticle  63,  au  titre  des  actes  de  VEtai 
civil. 

L'autre  ,  fourni  par  la  considération  de  l'impossibilité 
d'atteindre ,  par  une  amende ,  l'officier  public  étranger^  et 
d'obtenir  ainsi  l'observation  de  la  règle. 

Ces  deux  arguments  sont-ils  sérieux? 

Le  premier,  connu  dans  le  langage  du  droit  sous  le  dos 
d'argument  à  contrario,  est  le  plus  vicieux  de  tous  les  rai- 
sonnements. 

Car  il  roule  tout  entier  sur  une  forme  de  rédaction  qui' 
peut  avoir  été  employée,  plutôt  que  telle  autre,  sans  dessein» 
sans  que  le  rédacteur  y  attachât  la  moindre  inqiortaBoe; 
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UDiquement  pour  varier  le  style  et  éviter  des  répétitions  qui 
en  auraient  choqué  Féiégance. 

Puiser  un  moyen  de  nullité  dans  une  telle  source  »  c'est , 
il  semble ,  beaucoup  hasarder.  C'est  chercher  ,  pour  une 
opinion  ,  up  secours  peu  digne  de  la  gravité  de  la  justice  ; 
c*est  aussi  faire  une  amëre  critique  de  la  sagesse  du  législa- 
teur. 

Car ,  comment  présumer  que  si  ce  législateur  eût  voulu 
Attacher  la  peine  de  nullité  à  l'omission  des  publications  pour 
an  mariage  fait  à  l'étranger,  il  ne  l'aurait  pas  dit? 

Comment  croire  surtout  que  s'il  eût  voulu  établir  une  dif- 
férence aussi  sérieuse  dans  la  nécessité  des  publications,  en- 
tre les  mariages  célébrés  en  France  et  ceux  contractés  à  l'é- 
tranger ,  il  ne  l'eût  pas  annoncé  par  une  expression  simple 
et  claire ,  et  qu'au  lieu  de  jprescrire  la  publication  par  un 
équivoque  pourvu  que ,  il  ne  l'eût  pas  ordonnée  expressé- 
ment à  peine  de  nullité  du  mariage? 

Comment  aussi  ne  pas  s'étonner  que  cette  différence ,  si 
elle  était  réelle ,  n'eût  été  annoncée  ni  dans  le  projet  de  la 
loi ,  '  ni  dans  les  discussions  préliminaires ,  ni  dans  le  texte 
définitif;  en  sorte  que  sa  découverte  ,  si  ce  n'est  pas  une  il- 
losion ,  n'ait  été  due  qu'au  besoin  d'une  nullité  qu'avait  un 
plaideur  ? 

Et  comment  enfin  ne  pas  convenir  que  tous  les  éléments 
d*instruction  qui  servent  à  éclairer  les  esprits ,  ont  dû ,  jus- 
qu'à présent ,  faire  penser  à  tous  ceux  qui  les  avaient  fouil- 
lés en  méditant  sur  la  loi,  que  les  publications,  recommandées 
pour  les  mariages  faits  en  France  comme  pour  les  mariages 
faits  à  l'étranger,  n'étaient  pas  plus  rigoureusement  néces- 
saires dans  un  cas  que  dans  l'autre  ? 

Mais  que  deviendra  l'argument  si  le  mariage  à  l'étranger, 
au  lieu  d'être  célébré  devant  l'officier  public  du  pays ,  est 
reçu  par  l'agent  diplomatique  ;  s'il  est  fait  comme  il  peut 
l'être  en  vertu  de  l'art.  48  dii  Code ,  et  conformément  aux 
lois  françaises^  au  lieu  de  l'être  en  vertu  de  l'art.  170? 
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Alors,  les  publications  devront  aussi  être  faites.  Mais  elles 
ne  seront  plus  exigées  dans  les  mêmes  termes  ;  le  pourvu  que 
de  Tart.  170  ne  se  présentera  plus  pour  offrir  à  Fargumen- 
tateur  un  moyen  de  nullité  ;  et  le  mariage,  quoiqu'aussi  fait 
à  Tétranger ,  quoiqu'aussi  fait  sans  publications  préalables» 
sera  valable  dans  ce  cas,  tandis  qu'il  sera  nul  dans  Vautre. 

Une  telle  conséquence  ne  serait-elle  pas  déplorable  et  ne 
doit-on  pas  reconnaître  que  les  argumentations  qui  y  con- 
duisent dégénèrent  en  arguties  ? 

Ici  se  présente  la  troisième  objection  ,  celle  que  Ton  &it 
résulter  de  l'impossibilité  d'atteindre,  par  une  amende  ,  l'of- 
ficier public  étranger. 

Cette  impossibilité,  on  doit  en  convenir,  n'existerait  pas 
relativement  à  l'agent  diplomatique.  Soumis  lui-même  à  la 
loi  française  ,  il  pourrait  être  frappé  de  la  peine  prononcée 
par  l'art.  192  dii  Code  civil. 

Mais  a-t>on  réflécbi  quand  on  a  dit  que  puisqu'on  ne  peut 
pas  appliquer  une  peine ,  il  faut  en  infliger  une  autre  ;  que 
puisque  l'on  n'a  pas  la  facilité  de  frapper  d'une  amende  le 
ministre  de  l'acte ,  il  faut  avoir  la  dureté  de  frapper  de 
mort  le  contrat  et  d'avilissement  les  contractants  ;  qu'ainsi 
non-seulement  on  peut  arbitrairement  cbanger  la  peine  non 
pour  la  rendre  plus  douce  mais  pour  la  rendre  cruelle» 
qu'on  peut  aussi  changer  les  victimes  et  faire  peser  sur  celles 
que  l'on  put  saisir  une  peine  qu'une  autre  qu'on  ne  peut 
atteindre  aurait  dû  subir? 

Dans  quelle  législation  une  telle  théorie  trouverait-elle  sa 
base? 

Serait-ce  dans  les  lois  pénales?  Mais  aucune  d'elles  ne 
l'autorise.  S'il  en  existait  d'aussi  monstrueuses  l'opinion  les 
flétrirait  et  bientôt  le  cri  public  les  ferait  détruire. 

Serait-ce  dans  les  lois  civiles?  Mais  ces  lois ,  au  contraire, 
défendent  d'aggraver  la  peine  attachée  à  l'inexécution  d'une 
t>bligalion  (Code  civil,  art.  1152). 

c(  Mais,  dit-on ,  la  loi  n'a  pas  d'autre  moyen  de  donuet 
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»  une  sanction  à  ses  prescriptions  qu*en  frappant  le  mariage 
»   lui-même  d'invalidité.  » 

Etrange  prétexte ,  disons  mieux ,  principe  erroné  et  af- 
fligeant que  Ton  s^étonne  de  trouver  sous  la  plume  d'un 
magistrat  et  qui  n'a  pu  échapper  qu'à  l'inattention  d'un  es- 
prit préoccupé. 

Qui  ne  sait  pas ,  en  effet ,  et  quel  est  le  magistrat  surtout 
qui  ignore  qu'il  ne  lui  est  pas  permis  d'être  plus  sévère  que  la 
loi  ;  qu'il  doit  appliquer  les  peines  mais  non  les  créer  ; 
qu'elles  doivent  être  restreintes  plutôt  qu'aggravées  ,  et  qu'on 
De  peut  jamais  les  étendre  d'un  cas  à  un  autre? 

S'il  était  vrai  que  le  législateur  n'eût  pas  indiqué  les 
moyens  de  réprimer  les  contraventions  à  ses  règles,  on  plain- 
drait son  imprévoyance  maison  n'aurait  pas  le  droit  d'y  sup- 
pléer par  des  rigueurs. 

Dans  le  cas  particulier ,  au  reste ,  le  législateur  a  marqué 
une  peine  non-seulement  contre  l'oflScier  public ,  mais  encore 
contre  les  parties  contractantes.  L'article  192  autorise  à 
prononcer  contre  celles-ci  une  amende  proportionnée  à  leur 
Fortune. 

Cette  amende  dont  la  fixation  est  laissée  à  la  justice  du 
magistrat  est  la  seule  peine  que  la  loi  prononce. 

C'est  donc  aussi  la  seule  peine  qui  puisse  être  infligée.  Le 
contrat  même  doit  é!re  respecté  si  des  causes  plus  graves  que 
la  simple  omission  des  publications  n'en  commande  pas  l'an- 
nulation. 

Nous  devons  penser  que  cette  omission  isolée  eût  paru  in- 
suffisante à  la  Cour  de  cassation  lors  de  l'arrêt  du  6  mars 
1837  ;  mais  elle  était  aggravée  par  une  cause  bien  plus  puis- 
sante. Un  père  avait  ignoré  le  mariage.  Il  n'avait  pu  s'y 
opposer;  car  le  fils  avait  dédaigné  de  requérir  ses  conseils 
par  des  actes  respectueux  comme  l'ordonnait  la  loi. 

Cette  injure  dont  se  plaignait  le  père  était  plus  qu'une 
contravention  ;  c'était  un  outrage  à  la  morale ,  et  l'omission 
des  publications  pouvait  être  considérée  comme  une  fraude 
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pratiquée  dans  le  but  d'éviter  l'opposition  du  père.  Il  est  donc 
peu  surprenant  que  les  deux  causes  réunies  aient  fait  sur  la 
demande  du  père  annuler  le  mariage  du  fils. 

Mais  dans  le  cas  du  seul  défaut  de  publications  préalables, 
plusieurs  arrêts  do  Cours  royales  ont  déclaré  valables  des 
mariages  contractés  même  à  Tétranger.  C'est  ce  qu'ont  jugé 
notamment  un  arrêt  delà  Cour  de  Paris,  du  8  juillet  1820; 
un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar ,  du  25  janvier  1824. 
On  pourrait  aussi  invoquer  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse, 
du  13  juin  1836. 

La  Cour  de  cassation  l'a  jugé  aussi  elle-même  le  16  juin    ( 
1829,  pour  un  mariage  contracté  à  l'étranger  sous  la  loi 
du  20  septembre  1792  (1). 

La  Cour  de  Nancy  a  aussi  consacré ,  le  30  mai  1826,  un 
mariage  semblable ,  quoique  le  défaut  de  publication  coïn- 
cidât avec  l'omission  d^actes  respectueux  (2). 

Ces  décisions  de  plusieurs  Cours  royales  autorisent  àdire 
que  sans  des  circonstances  très-aggravantes,  le  défaut  de 
publication  ne  doit  pas  faire  annuler  le  mariage  d'un  Fran- 
çais à  l'étranger. 

387.  Nous  ferons  aussi  observer  qu'il  est  un  cas  où  ces 
publications  ne  sont  pas  exigées  :  c'est  celui  où  le  Français 
s'établit  à  Tétranger.  Cet  établissement  et  une  habitation 
réelle  en  pays  étranger ,  ayant  opéré  un  changement  de 
domicile  conformément  à  l'art.  103  du  Code  civil.  Fart.  63 
devient  inapplicable.  Souvent  le  Français  qui  quitte  la 
France  ne  s'y  réserve  pas  d'habitation;  il  lui  serait  donc 
impossible  d'y  faire  publier  son  mariage  ;  et  de  quelle  ntililé 
serait  une  publication  faite  au  dernier  domicile  connu  (3)? 

La  disposition  du  Code,  qui  exige,  pour  le  choix  du  lieu 

(l;  V.  ces  arrêts  dans  le  Journal  de  Sirey,  (.  20.  307;  24.  2.  156;  36. 
2.297;  et  29  i,2Gl. 

(2;  Sirey,  26.  2.  251.  Mais  V^an  arrèl  coniraire  de  la  Cour  de  IIqdI- 
peîlier  du  15  janvier  1839;  Sirey,  39.  2.  246. 

(3;  V.  l'Esprit  du  Code  civil ,  l.  5,  sur  l'arl.  170,  l^e  division,  4esub- 
AMbïou  ;  VazeiUes,  1 .  Iô8  ;  Dalioz  alnè,  10. 78,  d*  8. 
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de  la  célébration  du  mariage,  une  résidence  de  six  mois  au 
moins ,  n*est  pas  prescrite  à  deux  époux  Français  qui  se 
marient  a  Tétranger. 

Les  Cours  de  Bruxelles  et  d'Orléans  avaient  proposé 
d'ajouter  cette  règle  à  Fart.  170  ;  mais  elle  fut  jugée  inutile 
et  l'addillon  qui  avait  d'abord  été  faite  ,  fut  retranchée, 
parce  que  les  publications  qui,  d'après  les  articles  166  et 
167,  devaient  être  faites  au  lieu  du  domicile,  indépendam- 
ment de  celui  de  la  résidence,  prévenaient  la  clandestinité  (1). 

388.  Une  question  plus  importante  fut  agitée  au  Conseil 
d'Etat. 

Devait-on  soumettre  l'étrangère  auquel  le  Français  s'uni- 
rait aux  conditions  de  capacité  prescrites  par  la  loi  fran- 
çaise? 

Les  lois  n'ont  d'empire  que  sur  leurs  sujets.  Il  fut  donc 
reconnu  que  les  lois  françaises  ne  devaient  pas  s'étendre  k 
l'étrangère  à  laquelle  un  Français  voulait  s'unir ,  et  le  Fran- 
çais fut  seul  soumis  par  l'art.  170  à  l'observation  des  dispo- 
sitions du  chapitre  premier  du  titre  du  Mariage. 

389.  Ainsi,  un  Français  pourrait  épouser,  dans  une  con- 
trée étrangère,  une  fille  âgée  de  moins  de  15  ans  ,  si  les  lois 
du  pays  le  permettaient  (2). 

Le  mariage  serait  valable  ,  parce  que  la  prohibition  pro- 
noncée par  la  loi  française  ne  pourrait  être  opposée  à  l'é- 
trangère à  laquelle  seule  elle  serait  relative. 

390.  Mais  il  est  des  causes  d'incapacité  qui,  de  leur  nature, 
sont  indivisibles  et  dont  l'influence  s'étend  du  Français  à 
Tétrangère  à  laquelle  il  voudrait  s'unir. 

Telle  est  celle  qui  résulte  de  laqualité  de  beau-frère  etbelle- 
sœur ,  d'oncle  et  nièce.  Quoique  le  mariage  qui  ne  pourrait 
avoir  lieu  en  France  entre  des  parentsoudesalliésà  un  tel  de- 
gré, fûtautorisé  par  les  lois  des  contrées  voisines,  il  ne  pourrait 
avoir  lieu  même  dans  ces  contrées  entre  un  Français  et  une 

(IJ  Locrè  ,  Esprit  du  Code  sur  l'art,  170,  i^  division. 

[^j  Locrè,  sur  le  mêroc  art.^  V^  division ,  et  1*^  subdivision. 
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»  civil  ;  d'où  ii  suit  que>  dans  ces  circonstances,  r«dbBeQtte4t 
»  ces  publications  entraîne  le  défaut  de  publicité  et  par  cou* 
»  sèquent  la  nullité  du  mariage.   k> 

Les  deux  arrêts  sont  rapportés  dans  le  journal  de  Sirej; 
Tun  d*eux  en  note  seulement,  Fautre  avec  détail.  — ^  Dans 
Tespèce  de  celui-ci  il  s'agissait  de  deux  Français  qui  navaiei/U 
ni  résidence ,  ni  domicile  en  pays  étranger  ,  qui  n  avaient 
quitté  momentanément  le  royaume  que  pour  se  soustraire  aux 
disposition  de  la  loi  française  concernant  le  mariage^  et  dont 
la  Cour  de  Paris  avait  annulé  le  mariage  sur  la  demandé 
ttiéme  de  l'époux. 

Ces  circonstances  retenues  dans  les  motifs  de  Farrét  dé 
la  Cour  de  cassation  contre  Tusage  n'auraient->^ies  pas  et 
quelque  influence  sur  la  décision? 

Quoi  qu'il  en  soit  la  chambre  civile  rejeta  le  pourvoi ,  et 
décida  a  qu'en  cet  état,  en  prononçant  la  nullité  du  prétendu 
»  mariage  par  eux  contracté  à  Londres  >  non-seulement  iâ 
D  Cour  royale  de  Paris  n'avait  point  excédé  ses  pouvoirs^ 
»  mais  avait  fait  une  juste  application  de  l'art.  170  du  Code 
»  civil  (1).  » 

A  la  suite  de  l'arrêt,  l'arrétiste,  dans  une  dissertation  fiort 
étendue  et  fort  soignée  en  combat  la  doctrine. 

Par  un  arrêt  plus  récent,  rendu  le  6  inars  1837 ,  la  Cour 
de  cassation  a  consacré  sa  jurisprudence  et  a  déclaré  nal 
aussi  le  mariage  d'un  fils  majeur  de  25  ans  qui,  sans  faire 
d'actes  respectueux  à  son  père  et  sans  publications  préalables 
en  France ,  avait  épousé  une  Anglaise  dans  l'Ile  de  Jersey» 
suivant  les  formes  voulues  par  les  lois  d'Angleterre. 

L^arrét  adopte  les  deux  motifs  comme  moyens  de  nullité* 
Il  (;asse  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Rennes  (2). 

Il  est  à  remarquer  que  les  motifs  de  ce  dernier  arrêt  ne 
sont  pas  les  mêmes  que  ceux  du  précédent. 

ils  sont  fondés  sur  ce  que  l'art.  170  du  Code  civiU  en  dé* 

(f  /  Voir  ces  arrêts  dans  le  journal  de  Sirey,  3l.  i.  14^. 
rSjSîréy,  t.  37.  l.irr. 
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darant  valables  les  mariages  conlraciés  êQ  pays  étrangers , 
sfils  ont  été  célébrés  suivant  les  formes  usitées  dans  lepajs, 
exige  qu'ils  aient  été  précédés  des  publications  prescrites  par 
l'art.  63»  et  que  le  Français  n'ait  point  contrevenu  aux  dis- 
positions du  chapitre  l^  du  titre  du  mariage;  pourvu  qu'il 
ait  été  p-écédé  des  puèlictitions,  dit  l'article  ; 

Que  par  ces  expressions  l'article  a  déclaré  que  tout  ma-* 
riage  qui  aurait  été  contracté  sans  l'accomplissement  de  ces 
formalités  serait  nul  ; 

Que  l'on  ne  peut  pas  interpréter  l'art.  170  du  Code  civil 
par  les  dispositions  du  même  Code  relatives  aux  mariages 
célébrés  en  France  ;  que  si  ces  derniers  peuvent  être  décla- 
rés valables ,  lorsqu'il  n*y  a  eu  ni  publications  ni  actes  res^ 
pectueux  »  c'est  parce  que  la  loi  trouve  sa  sanction  dans  les 
peines  qu'elle  prononce  contre  les  officiers  de  l'Etat  civil 
qui  auraient  procédé  à  la  célébration,  tandis  que  pour  les  ma-* 
nages  contractés  à  l'étranger,  comme  les  mêmes  dispositions 
pénales  ne  pourraient  atteindre  les  officiers  publics ,  la  loi 
n'avait  d'autre  moyen  de  donner  une  sanction  à  ses  pres- 
criptions qu'en  frappant  le  mariage  lui-même  d*invalidité  ; 

Que  s'il  en  était  autrement»  il  suffirait  à  des  Français  de 
passer  à  l'étranger  pour  affranchir  leur  mariage  de  toutes 
les  dispositions  imposées  par  les  lois  françaises ,  et  puis>  en 
^'abstenant  des  publications  et  des  actes  respectueux  exigés, 
ae  soustraire  soit  aux  oppositions  des  tiers  soit  à  l'autorité  de 
la  puissance  paternelle. 

Ces  autorités  sont  graves ,  et  c'est  avec  hésitation  que 
tioos  entreprenons  de  les  contester. 

Mais  à  ne  considérer  que  le  défaut  de  publications  elleg 
sont  en  apposition  avec  les  opinions  du  plus  grand  nobibre 
ie$  auteurs»  et  elles  nons  paraissent  à  bous*mémes  trop  con^ 
tr^ires  au  vrai  sens  de  la  loi  pour  que  nous  puissions  nous  j 
soumettre  (1). 

(\)  Touiller,  t.  1.  qo  532  ;  Duraafon ,  t.  t ,  a««  2237  et  S3Â  ;  Yait ilta , 
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Nous  exaaiiaerons  plus  tard ,  au  titre  des  nullités  de  ma- 
riages y  si  l'absence  d'actes  respectueux  annule  le  mariage 
des  fils  de  famille. 

Nous  ferons  voir  aussi  alors,  pour  un  mariage  contracté 
en  France»  que  l'omission  des  publications  n'en  entraîne  pas 
la  nullité,  comme  le  dernier  arrêt  cité  parait  même  le  recon- 
naître et  comme  l'indique  l'art.  192  du  Code  civil. 

386.  Examinons  si  cette  omission  doit  entraîner  des  con- 
séquences plus  sévères  pour  le  mariage  contracté  à  rétran- 
ger ,  abstraction  faite  ,  d'ailleurs ,  de  toute  circonstance  de 
fraude  ou  d'empêchement  légal. 

Trois  moyens  principaux  sont  énoncés  dans  les  motifs  oooh  U 
binés  des  deux  arrêts  cités  :  /{ 

1^  La  publicité  est  nécessaire  pour  la  validitëd'un  mariage;  It 
elle  n'existe  pas  pour  un  mariage  fait  à  l'étranger,  s'il  n'y  t  li 
pas  eu  de  publication  ; 

2°  Les  termes  de  l'art.  170  ordonnent  ces  publications 
comme  condition  de  la  validité  du  mariage  ; 

3°  Enfin,  sans  frapper  le  mariage  d'invalidité,  quel  moyen 
aurait-on  de  donner  une  sanction  aux  prescriptions  de  la  loi!  || 

Ces  trois  moyens  sont  spécieux,  sans  doute;  mais  sont4ls 
décisifs  pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage  ? 

Au  mot  nullité  une  première  réflexion  frappe  l'esprit. 

Où  est  l'article  de  la  loi  qui  déclare  nuls  les  mariages  coth 
tractés  sans  publications  préalables ,  quel  que  soit  le  lieu  oi 
le  mariage  ait  été  célébré? 

On  en  chercherait  vainement  dans  le  Code.  Se  jettera-t-<» 
pour  y  suppléer  dans  la  subtile  distinction  entre,  les  formali- 
tés substantielles  et  les  formalités  qui  ne  sont  qu'accessoires! 

Cette  distinction  arbitraire,  si  propre  à  exciter  les  arga- 
tiesdela  discussion  n'est,  en  général,  écoutée  que  dans  les 
matières  où  la  loi  imparfaite  n'a  pas  elle-même  signalé  les 
cas  de  nullité  de  l'acte. 

1. 1,  no  158  ;  Favard ,  au  mot  Mariage,  t.  3,  p.  475,  476;  Dalioz  atoé , 
t,  10,  p.  78,  no  7^*  voir  aussi  Merlin ,  Répertoire,  \*  Ban$  de  mariage. 


Or,  les  cas  de  nullité  pour  le  mariage  ont  été  signalés  aux 
magistrats  par  Tart.  184  du  Gode  civiL 

D'ailleurs ,  pour  toute  autre  contravention ,  Iél  loi  ne  pro- 
nonce que  des  amendes. 

Au  reste  il  est  reconnu  parmi  les  jurisconsultes  qu'il  n'y 
a  de  formalités  substantielles  que  celles  qui  intéressent  Tor- 
dre public,  et  de  nullité  à  admettre  dans  Tintérét  privé 
qu'autant  qu'il  y  a  préjudice  causéà  quelqu'un. 

Sous  ce  rapport ,  l'absence  des  publications  ne  produirait 
de  nullité  que  si  le  mariage  avait  eu  lieu  malgré  un  empé- 
ehement  dirimant  qui  serait  resté  ignoré  ,  ou  si  le  défaut  de 
publications  avait  nui  à  un  tiers  en  le  privant  de  l'exercice 
d'an  droit ,  de  celui  dopposition  au  mariage  ,  par  exemple. 
Dans  ce  dernier  cas  le  tiers  intéressé  pourrait  seul  attaquer 
le  mariage. 

Or  ce  n'est  pas  cette  thèse  que  nous  examinons.  C'est  la 
question  de  droit  seule ,  dans  toute  sa  simplicité,  dégagée  de 
toutes  circonstances  propres  à  en  empirer  la  nature. 

Sans  publication ,  dira-t-on ,  il  n'existe  pas  de  publicité 
pour  un  mariage  fait  à  l'étranger  ;  et  sans  publicité  point  de 
mariage  valable. 

La  conséquence  serait  sujette  à  contestation  ;  mais  exami- 
nons la  majeure. 

En  quoi  consiste  la  publicité  d'un  mariage? 

L'art.  165  du  Code  civil  nous  l'apprend. 

a  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  devant  l'officier 
■m  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties.  » 

Ajoutez  à  cette  disposition  celles  contenues  dans  l'art.  75 
qui  veut  que  le  mariage  soit  célébré,  dans  la  maison  commtme, 
en  présence  de  quatre  témoins. 

Ainsi  la  publicité  du  mariage  résulte  de  la  célébration  faite 
publiqtiement  ; 

De  la  célébration  faite  dans  la  maison  commune  qui  est  un 
lieu  public  ; 

Tom  I.  ¥1 
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De  la  célébration  faite  par  Tofficier  de  l'État  civil  da  do^ 
micile  de  Tune  des  parties; 

EdGd  de  ta  célébration  en  présence  de  quatre  témoins. 

Telles  sont  les  formalités  caractéristiques  de  la  publicité. 
La  loi  n'en  prescrit  pas  d'autres. 

Au  nombre  de  ces  formalités  ne  sont  pas  mentionnées  les 
publications. 

Et  pourquoi? 

Parce  qu'elles  n'accompagnent  pas  le  mariage,  mars  qu'elles^ 
le  précèdent  ; 

Parce  que  leur  but  n'est  pas  d'ajouter  plus  de  solennité 
an  contrat  lorsqu'il  se  passe ,  mais  de  prévenir  du  projet 
qui  se  prépare  ceux  qui  peuvent  être  intéressés  à  le  conoai- 
tre  et  à  s'y  opposer  ; 

Parce  'que ,  en  un  mot ,  les  publications  ne  sont  qu'noe 
mesure  préparatoire  du  mariage ,  et  non  une  formalité  cons- 
titutive du  contrat. 

Gomment  donc  pourrait-on  considérer  le  défaut  de  publi- 
cations comme  portant  atteinte  au  contrat  même  ? 

Ecoutons  les  législateurs  dans  leur  discussion  sur  l'arti- 
cle 192  du  Code  civil: 

c(  Il  y  a  des  conditions  qui  tiennent  à  l'essence  du  ma- 
»  riage  ;  il  y  a  aussi  des  formes  pour  garantir  que  cescondi- 
»  tions  sont  remplies  et  pour  avertir  les  tiers.  Dès  lors  V(h 
»  mission  des  formes  ne  blesse  point  l'essence  du  mariage, 

»  Cette  distinction  a  toujours  fait  rejeter  les  réclamations 
»  fondées  sur  la  violation  des  formes,  lorsque  ,  d*ailleurSf 
y>  les  conditions  essentielles  au  mariage  se  trouvent  respec- 
»  tées  (i).  » 

Ces  principes  s'appliquent  plus  spécialement  aux  publi-    | 
cations  qu'aux  autres  formalités. 

«  Les  publications  ont  été  introduites  pour  qu'on  paisse 
»  être  averti ,  dans  un  temps  convenable ,  des  empêche- 

(i)  Lègîslalion  civile  el  commerciale,  titre   du  Mariage,  pari.  2, 
commentaire  5,  qo  fs. 
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•  mehts  qui  pourraient  rendre  le  mariage  nul.  L'omission 

•  de  ces  publications  et  l'inobservation  des  délais  dans  les- 
»  quels  elles  doivent  être  faites  peuvent  opérer  la  nullité 
•>  du  mariage  dans  certain  cas ,  mais  parce  que  les  lois,  qui 
►>  ont  établi  ces  formalités,  n'ont  en  vue  que  certaines  cir- 
»   constances.  Lorsque  ces  circonstances  ne  subsistent  plus , 

>  lorsque  l'état  des  personnes  est  changé  et  que  leur  volonté 
i  est  toujours  la  même ,  ce  qui  était  nul  dans  son  principe 

>  se  ratifie  dans  la  suite,  et  Ton  n'applique  pas  aux  maria- 

>  gcs  cette   maxime  qui  n'a  lieu  que  dans  les  testaments  : 

>  Quod  nullum  est  ah  initia^  non talet  ex-traciu  temporis  (  1  ) .  » 
Tel  était  le  langage  de  M.  Tronchet  dans  le  procès-verbal 

lu  6  brumaire  an  X.  Tel  fut  celui  de  M.  Portalis  dans  l'ex- 
losé  des  motifs  de  la  loi.  Et  ce  furent  ces  raisons  qui  firent 
réduire  à  une  simple  amende  contre  l'officier  public  et  à  des 
lommages  et  intérêts  contre  les  parties  contractantes,  la 
[leîne  du  défaut  de  publication  ou  de  dispenses  dans  les  cas 
)ù  la  loi  les  prescrit  ou  de  l'inobservation  des  délais  exigés. 

Et  remarquons  que  s'il  y  est  parlé  de  nullité  dans  le  prin- 
cipe ,  qui  se  couvre  par  une  ratification  tacite,  ce  n  est  pas  k 
l'absence  des  publications  que  cette  réflexion  s'applique,  c'est 
k  certaines  circonstances  telles  que  le  défaut  de  l'âge  requis 
pour  le  mariage  ou  la  minorité  de  l'un  des  contractants ,  ou 
k  d'autres  circonstances  semblables  que  le  temps  efface  en 
opérant  un  changement  d'état  dans  les  personnes. 

Quant  à  l'omission  des  publications  ceux-là  seuls  pour- 
raient s'en  plaindre  qui  auraient  eu  le  droit  et  un  motif  légi- 
time pour  s'opposer  au  mariage  ;  et  s'ils  ne  s'en  plaignent 
pas ,  comment  pourrait-on  y  chercher  une  cause  de  nullité 
du  mariage?  Ne  serait-ce  pas  s'écarter  du  texte  de  la  loi  :  ne 
serait-ce  pas  en  méconnaître  l'esprit  si  clairement  manifesté 
pax  la  discussion  qui  l'a  préparée? 

(i)  V.  Texposè  des  mocifs  de  la  loi  sur  le  mariage;  Législation  civile 
par  Locrè,  pari,  â,  coinmciilaire  9^  no  5U 
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Et  n'oublions  pas  que  cette  discussion  s'applique  à  tcfns 
les  cas  où  les  publications  sont  prescrites,  à  celles  ordonnées 
pour  les  mariages  qui  se  célèbrent  à  l'étranger  comme  à  celles 
voulues  pour  les  mariages  qui  se  font  en  France;  n'oublions 
pas  que  le  texte  du  Code  comme  ses  motifs  ne  font ,  sous  ce 
rapport,  aucune  distinction  ;  n'oublions  pas  aussi  qu'il  n'est 
pas  permis  de  distinguer  là  où  la  loi  ne  distingue  pas,  surtout 
pour  prononcer  des  nullités  sur  lesquelles  elle  est  eUe-méme 
muette  ;  et  si  nous  faisons  attention  que  l'arrêt  du  9  mars  1831 
a  été  rendu  sur  la  demande  même  de  l'époux  Sommesscm  qui, 
coupable  lui-même  du  défaut  de  publication ,  ne  pouvait  pas 
argumenter  de  sa  propre  négligence,  nous  serons  peul-élre 
surpris  de  cette  décision  de  la  Cour  régulatrice,  à  moins  que 
nous  ne  pensions  ce  que  même  l'un  des  motifs  de  l'arrêt  sem- 
ble indiquer,  que  c'est  une  décision  de  circonstance  plutôt 
que  de  doctrine. 

L'arrêt  du  6  mars  1837 ,  qui  s'est  fondé  sor  d'autres  mo- 
tifs ,  a-t-il  été  plus  heureux  dans  le  choix  de  ceux  appli* 
cables  au  défaut  de  publication? 

Denx  nouveaux  arguments  ont  été  adoptés  : 

L'un,  tiré  des  termes  de  l'article  170,  qui,  en  per* 
mettant  le  mariage  d'un  Français  à  l'étranger,  y  met  une 
condition,  pourvu  ^  dit-il,  qu*il  ait  été  précédé  des  ptdfUcO' 
tion$  prescrites  par  Varticle  63,  au  titre  des  actes  de  l'Eté 
civil. 

L'autre  ,  fourni  par  la  considération  de  l'impossibilité 
d'atteindre,  par  une  amende,  l'officier  public  étranger^et 
d'obtenir  ainsi  l'observation  de  la  règle. 

Ces  deux  arguments  sont-ils  sérieux? 

Le  premier ,  connu  dans  le  langage  dn  droit  sous  le  doib 
d'argument  à  contrario ,  est  le  plus  vicieux  de  tous  les  rai- 
sonnements. 

Car  il  roule  tout  entier  sur  une  forme  de  rédaction  qui 
peut  avoir  été  employée,  plutôt  que  telle  autre,  sans  dessein» 
sans  que  le  rédacteur  y  attachât  la  moindre  înqidrtaRoe; 


i 
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uniquement  pour  varier  le  siyle  et  éviter  des  répétilions  qui 
en  auraient  choqué  Télégance. 

Puiser  un  moyen  de  nuUilé  dans  une  telle  source»  c'est, 
il  semble  ,  beaucoup  hasarder.  C'est  chercher  ,  pour  une 
opinion  ,  up  secours  peu  digne  de  la  gravité  de  la  justice  ; 
c*est  aussi  faire  une  amëre  critique  de  la  sagesse  du  législa- 
teur. 

Car ,  comment  présumer  que  si  ce  législateur  eût  voulu 
attacher  la  peine  de  nullité  à  l'omission  des  publications  pour 
un  mariage  fait  à  l'étranger,  il  ne  l'aurait  pas  dit? 

Comment  croire  surtout  que  s'il  eût  voulu  établir  une  dif- 
férence aussi  sérieuse  dans  la  nécessité  des  publications,  en- 
tre les  mariages  célébrés  en  France  et  ceux  contractés  à  l'é- 
tranger ,  il  ne  l'eût  pas  annoncé  par  une  expression  simple 
et  claire ,  et  qu'au  lieu  de  jprescrire  la  publication  par  un 
équivoque  pourvu  que ,  il  ne  l'eût  pas  ordonnée  expressé- 
ment à  peine  de  nullité  du  mariage? 

Comment  aussi  ne  pas  s'étonner  que  cette  différence ,  si 
elle  était  réelle ,  n'eût  été  annoncée  ni  dans  le  projet  de  la 
loi ,  ni  dans  les  discussions  préliminaires ,  ni  dans  le  texte 
définitif;  en  sorte  que  sa  découverte  ,  si  ce  n'est  pas  une  il- 
lusion ,  n'ait  été  due  qu'au  besoin  d'une  nullité  qu'avait  un 
plaideur  ? 

Et  comment  enfin  ne  pas  convenir  que  tous  les  éléments 
d'instruction  qui  servent  à  éclairer  les  esprits  ,  ont  dû  ,  jus- 
qu'à présent ,  faire  penser  à  tous  ceux  qui  les  avaient  fouil- 
lés en  méditant  sur  la  loi,  que  les  publications,  recommandées 
pour  les  mariages  faits  en  France  comme  pour  les  mariages 
faits  à  l'étranger,  n'étaient  pas  plus  rigoureusement  néces- 
saires dans  un  cas  que  dans  l'autre  ? 

Mais  que  deviendra  l'argument  si  le  mariage  à  l'étranger, 
au  lieu  d'être  célébré  devant  l'officier  public  du  pays ,  est 
reçu  par  l'agent  diplomatique  ;  s'il  est  fait  comme  il  peut 
l'être  en  vertu  de  l'art.  48  du  Code ,  et  conformément  aux 
lois  françaises  ;  au  lieu  de  l'être  en  vertu  de  l'art.  170? 
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Et  n'oublions  pas  que  cette  discussion  s'applique  à  tcfns 
les  cas  où  les  publications  sont  prescrites,  à  celles  ordonnées 
pour  les  mariages  qui  se  célèbrent  à  l'étranger  comme  à  celles 
voulues  pour  les  mariages  qui  se  font  en  France  ;  n'oublions 
pas  que  le  texte  du  Code  comme  ses  motifs  ne  font ,  sous  ce 
rapport,  aucune  distinction  ;  n'oublions  pas  aussi  qu'il  n'est 
pas  permis  de  distinguer  là  où  la  loi  ne  distingue  pas»  surtout 
pour  prononcer  des  nullités  sur  lesquelles  elle  est  elle-même 
muette  ;  et  si  nous  faisons  attention  que  l'arrêt  du  9  mars  1831 
a  été  rendu  sur  la  demande  même  de  l'époux  Sommesson  qui, 
coupable  lui-même  du  défaut  de  publication ,  ne  pouvait  pas 
argumenter  de  sa  propre  négligence ,  nous  serons  peut-être 
surpris  de  cette  décision  de  la  Cour  régulatrice,  à  moins  que 
nous  ne  pensions  ce  que  même  l'un  des  motifs  de  l'arrêt  sem-  L 
ble  indiquer,  que  c'est  une  décision  de  circonstance  plutôt  I 
que  de  doctrine. 

L'arrêt  du  6  mars  1837 ,  qui  s'est  fondé  sur  d'autres  mo- 
tifs ,  a-l-il  été  plus  heureux  dans  le  choix  de  ceux  appli* 
cables  au  défaut  de  publication? 

Deux  nouveaux  arguments  ont  été  adoptés  : 

L'un ,  tiré  des  termes  de  l'article  170 ,  qui ,  en  per- 
mettant le  mariage  d'un  Français  à  l'étranger,  y  met  une 
condition,  pourvu ^  dit-il,  qu'il  ait  élé précédé  des  publicO' 
tiom  pre$crites  par  Varlicle  63,  au  titre  des  actes  de  VEi(A 
civil. 

L'autre  ,  fourni  par  la  considération  de  l'impossibilité 
d'atteindre,  par  une  amende,  l'officier  public  ét^anger^et 
d'obtenir  ainsi  l'observation  de  la  règle. 

Ces  deux  arguments  sont-ils  sérieux? 

Le  premier,  connu  dans  le  langage  du  droit  sous  le  Don 
d'argument  a  contrario ,  est  le  plus  vicieux  de  tous  les  rai- 
sonnements. 

Car  il  roule  tout  entier  sur  une  forme  de  rédaction  qui 
peut  avoir  été  employée,  plutôt  que  telle  autre,  sans  dessein^ 
sans  que  le  rédacteur  y  attachai  la  moindre  ifflqpdrtaâce 
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uniquement  pour  varier  le  style  et  éviter  des  répétitions  qui 
en  auraient  choqué  Télégance. 

Puiser  un  moyen  de  nullité  dans  une  telle  source,  c'est, 
il  semble  ,  beaucoup  hasarder.  C'est  chercher  ,  pour  une 
opinion  ,  up  secours  peu  digne  de  la  gravité  de  la  justice  ; 
c'est  aussi  faire  une  amère  critique  de  la  sagesse  du  législa- 
teur. 

Car ,  comment  présumer  que  si  ce  législateur  eût  voulu 
attacher  la  peine  de  nullité  à  l'omission  des  publications  pour 
on  mariage  fait  à  l'étranger,  il  ne  l'aurait  pas  dit? 

Comment  croire  surtout  que  s'il  eût  voulu  établir  une  dif- 
férence aussi  sérieuse  dans  la  nécessité  des  publications,  en- 
tre les  mariages  célébrés  en  France  et  ceux  contractés  à  l'é- 
tranger ,  il  ne  l'eût  pas  annoncé  par  une  expression  simple 
et  claire ,  et  qu'au  lieu  de  jprescrire  la  publication  par  un 
équivoque  pourvu  que ,  il  ne  l'eût  pas  ordonnée  expressé- 
ment à  peine  de  nullité  du  mariage? 

Comment  aussi  ne  pas  s'étonner  que  cette  différence ,  si 
elle  était  réelle ,  n'eût  été  annoncée  ni  dans  le  projet  de  la 
loi ,  ni  dans  les  discussions  préliminaires  ,  ni  dans  le  texte 
définitif;  en  sorte  que  sa  découverte  ,  si  ce  n'est  pas  une  il- 
lusion ,  n'ait  été  due  qu'au  besoin  d'une  nullité  qu'avait  un 
plaideur? 

Et  comment  enfin  ne  pas  convenir  que  tous  les  éléments 
d'instruction  qui  servent  à  éclairer  les  esprits  ,  ont  dû  ,  jus- 
qu'à présent ,  faire  penser  à  tous  ceux  qui  les  avaient  fouil- 
lés en  méditant  sur  la  loi,  que  les  publications,  recommandées 
pour  les  mariages  faits  en  France  comme  pour  les  mariages 
faits  à  l'étranger,  n'étaient  pas  plus  rigoureusement  néces- 
saires dans  un  cas  que  dans  l'autre  ? 

Mais  que  deviendra  l'argument  si  le  mariage  à  l'étranger, 
au  lieu  d'être  célébré  devant  l'officier  public  du  pays,  est 
reçu  par  l'agent  diplomatique  ;  s'il  est  fait  comme  il  peut 
l'être  en  vertu  de  l'art.  48  dii  Code,  et  conformément  aux 
lois  françaises,  au  lieu  de  l'être  en  vertu  de  l'art.  170? 
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Alors,  les  publications  devront  aussi  élre  faites.  Mais  elles 
ne  seront  plus  exigées  dans  les  mêmes  termes  ;  lepourvuque 
de  Part.  170  ne  se  présentera  plus  pour  offrir  à  Targumen- 
fateur  un  moyen  de  nullité  ;  et  le  mariage,  quoiqu'aussî  fait 
à  l'étranger ,  quoiqu'aussi  fait  sans  publications  préalables» 
sera  valable  dans  ce  cas,  tandis  qu'il  sera  nul  dans  l'autre. 

Une  telle  conséquence  ne  serait-elle  pas  déplorable  et  De 
doit-on  pas  reconnaître  que  les  argumentations  qui  y  con- 
duisent dégénèrent  en  arguties  ? 

Ici  se  présente  la  troisième  objection  ,  celle  que  l'on  fut 
résulter  de  l'impossibilité  d'atteindre,  par  une  amende  ,  Tof- 
ficier  public  étranger. 

Cette  impossibilité ,  on  doit  en  convenir,  n'existerait  pas 
relativement  à  l'agent  diplomatique.  Soumis  lui-même  à  la 
loi  française  ,  il  pourrait  élre  frappé  de  la  peine  prononcée 
par  l'art.  192  dii  Code  civil. 

Mais  a-t>on  réfléchi  quand  on  a.  dit  que  puisqu'on  ne  peut 
pas  appliquer  une  peine ,  il  faut  en  infliger  une  autre  ;  que 
puisque  l'on  n'a  pas  la  facilité  de  frapper  d'une  amende  le 
ministre  de  l'acte ,  il  faut  avoir  la  dureté  de  frapper  de 
mort  le  contrat  et  d'avilissement  les  contractants  ;  qu'ainsi 
non-seulement  on  peut  arbitrairement  changer  la  peine  non 
pour  la  rendre  plus  douce  mais  pour  la  rendre  cruelle, 
qu'on  peut  aussi  changer  les  victimes  et  faire  peser  sur  celles 
que  l'on  put  saisir  une  peine  qu'une  autre  qu'on  ne  peut 
atteindre  aurait  dû  subir? 

Dans  quelle  législation  une  telle  théorie  trouverait-elle  sa 
base  ? 

Serait-ce  dans  les  lois  pénales?  Mais  aucune  d'elles  ne 
l'autorise.  S'il  en  existait  d'aussi  monstrueuses  l'opinion  les 
flétrirait  et  bientôt  le  cri  public  les  ferait  détruire. 

Seraitrce  dans  les  lois  civiles?  Mais  ces  lois ,  au  contraire, 
défendent  d'aggraver  la  peine  attachée  à  l'inexécution  d'une 
t>bligation  (Code  civil,  art.  1152). 

c<  Mais ,  dit-on ,  la  loi  n'a  pas  d'autre  moyen  de  donner 
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»  une  sanction  à  ses  prescriptions  qu*en  frappant  le  mariage 
»  lui-même  d^invalidité.  » 

Etrange  prétexte ,  disons  mieux ,  principe  erroné  et  af- 
fligeant que  Ton  s*étonne  de  trouver  sous  la  plume  d'un 
magistrat  et  qui  n'a  pu  échapper  qu'à  l'inattention  d*un  es^ 
prit  préoccupé. 

Qui  ne  sait  pas ,  en  effet ,  et  quel  est  le  magistrat  surtout 
qui  ignore  qu'il  ne  lui  est  pas  permis  d'être  plus  sévère  que  la 
loi  ;  qu'il  doit  appliquer  les  peines  mais  non  les  créer  ; 
qu'elles  doivent  être  restreintes  plutôt  qu'aggravées ,  et  qu'on 
ne  peut  jamais  les  étendre  d'un  cas  à  un  autre? 

S'il  était  vrai  que  le  législateur  n'eût  pas  indiqué  les 
moyens  de  réprimcries  contraventions  à  ses  règles,  on  plain- 
drait son  imprévoyance  mais  on  n'aurait  pas  le  droit  d'y  sup- 
pléer par  des  rigueurs. 

Dans  le  cas  particulier ,  au  reste ,  le  législateur  a  marqué 
une  peine  non-sculemcnt  contre  l'officier  public ,  mais  encore 
contre  les  parties  contractantes.  L'article  192  autorise  à 
prononcer  contre  celles-ci  une  amende  proportionnée  à  leur 
fortune. 

Cette  amende  dont  la  fixation  est  laissée  à  la  justice  du 
magistrat  est  la  seule  peine  que  la  loi  prononce. 

C'est  donc  aussi  la  seule  peine  qui  puisse  être  infligée.  Le 
contrat  même  doit  ê!re  respecté  si  des  causes  plus  graves  que 
la  simple. omission  des  publications  n*en  commande  pas  l'an- 
nulation. 

Nous  devons  penser  que  cette  omission  isolée  eût  paru  in- 
suffisante à  la  Cour  de  cassation  lors  de  l'arrêt  du  6  mars 
1837  ;  mais  elle  était  aggravée  par  une  cause  bien  plus  puis- 
sante. Un  père  avait  ignoré  le  mariage.  Il  n'avait  pu  s'y 
opposer;  car  le  fils  avait  dédaigné  de  requérir  ses  conseils 
par  des  actes  respectueux  comme  l'ordonnait  la  loi. 

Celte  injure  dont  se  plaignait  le  père  était  plus  qu'une 
contravention  ;  c'était  un  outrage  à  la  morale  ,  et  l'omission 
des  publications  pouvait  être  considérée  comme  une  fraudt 
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pratiquée  dans  le  but  d'éviter  l'opposition  du  père.  Il  est  donc 
peu  surprenant  que  les  deux  causes  réunies  aient  fait  sur  la 
demande  du  père  annuler  le  mariage  du  fils. 

Mais  dans  le  cas  du  seul  défaut  de  publications  préalables, 
plusieurs  arrêts  de  Cours  royales  ont  déclaré  valables  des 
mariages  contractés  même  à  l'étranger.  C'est  ce  qu'ont  jugé 
notamment  un  arrêt  delà  Cour  de  Paris,  du  8  juillet  1820; 
un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar,  du  25  janvier  1824. 
On  pourrait  aussi  invoquer  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse, 
du  13  juin  1836. 

La  Cour  de  cassation  Ta  jugé  aussi  elle-même  le  16  juin 
1829,  pour  un  mariage  contracté  à  Fétranger  sous  la  loi 
du  20  septembre  1792  (1). 

La  Cour  de  Nancy  a  aussi  consacré ,  le  30  mai  1826,  an 
mariage  semblable ,  quoique  le  défaut  de  publication  coïn- 
cidât avec  l'omission  d'actes  respectueux  (2). 

Ces  décisions  de  plusieurs  Cours  royales  autorisent  àdire 
que  sans  des  circonstances  très-aggravantes,  le  défaut  de 
publication  ne  doit  pas  faire  annuler  le  mariage  d'un  Fran- 
çais à  l'étranger. 

387.  Nous  ferons  aussi  observer  qu'il  est  un  cas  où  ces 
publications  ne  sont  pas  exigées  :  c'est  celui  où  le  Français 
s'établit  à  l'étranger.  Cet  établissement  et  une  habitation 
réelle  en  pays  étranger ,  ayant  opéré  un  changement  de 
domicile  conformément  à  l'art.  103  du  Code  civil,  Fart.  63 
devient  inapplicable.  Souvent  le  Français  qui  quitte  la 
France  ne  s'y  réserve  pas  d'habitation;  il  lui  serait  donc 
impossible  d'y  faire  publier  son  mariage  ;  et  de  quelle  ntililé 
serait  une  publication  faite  au  dernier  domicile  connu  (3)? 

La  disposition  du  Code,  qui  exige,  pour  le  choix  du  lieu 

(i;  V.  ces  orrê(S(lans  le  Journal  de  Sirey,  1.  20.  307;  2/|.  2.  156;  36. 
2.297;  et  29  1.2G1. 

(2;  Sirey,  26.  2.  251.  Mais  Voan  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  !^qd(- 
pellier  du  15  janvier  1839;  Sirey,  39.  2.  246. 

(3j  V.  l'Esprit  du  Code  civil ,  l.  5,  sur  l'ar!.  170,  Ut  division,  iesub- 
divisiou  ;  VazeilJes,  1 .  158  ;  Dallez  atné,  10. 78,  d«  8. 
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le  la  célébration  du  mariage,  une  résidence  de  six  mois  au 
noins»  n*est  pas  prescrite  à  deux  époux  Français  qui  se 
marient  à  l'étranger. 

Les  Cours  de  Bruxelles  et  d'Orléans  avaient  proposé 
l'ajouter  cette  règle  à  l'art.  170  ;  mais  elle  fut  jugée  inutile 
3t  l'addition  qui  avait  d'abord  été  faite  ,  fut  retranchée , 
[laree  que  les  publications  qui,  d'après  les  articles  166  et 
167»  devaient  être  faites  au  lieu  du  domicile,  indépendam- 
ment de  celui  de  la  résidence,  prévenaient  la  clandestinité  (1). 

388.  Une  question  plus  importante  fut  agitée  au  Conseil 
i'Etat. 

Devait-on  soumettre  l'étrangère  auquel  le  Français  s'uni- 
rait aux  conditions  de  capacité  prescrites  par  la  loi  fran- 
çaise? 

Les  lois  n'ont  d'empire  que  sur  leurs  sujets.  Il  fut  donc 
reconnu  que  les  lois  françaises  ne  devaient  pas  s'étendre  à 
l'étrangère  à  laquelle  un  Français  voulait  s'unir ,  et  le  Fran- 
çais fut  seul  soumis  par  l'art.  170  à  l'observation  des  dispo- 
sitions du  chapitre  premier  du  titre  du  Mariage. 

389.  Ainsi,  un  Français  pourrait  épouser,  dans  une  con- 
trée étrangère,  une  fille  âgée  de  moins  de  15  ans  ,  si  les  lois 
du  pays  le  permettaient  (2). 

Le  mariage  serait  valable ,  parce  que  la  prohibition  pro- 
noncée par  la  loi  française  ne  pourrait  être  opposée  à  l'é- 
trangère à  laquelle  seule  elle  serait  relative. 

390.  Mais  il  est  des  causes  d'incapacité  qui,  de  leur  nature, 
sont  indivisibles  et  dont  l'influence  s'étend  du  Français  à 
l'étrangère  à  laquelle  il  voudrait  s'unir. 

Telle  est  celle  qui  résulte  de  la  qualité  de  beau-frère  et  belle- 
sœur  ,  d'oncle  et  nièce.  Quoique  le  mariage  qui  ne  pourrait 
avoir  lieu  en  France  entre  des  parents  ou  des  alliés  à  un  tel  de- 
gré, fûtaulorisé  par  les  lois  des  contrées  voisines,  il  ne  pourrait 
avoir  lieu  même  dans  ces  contrées  entre  un  Français  et  une 

(1j  Locrè  ,  Espril  du  Code  sur  Tar!.  170,  1'«  division. 

(2;  Locrè,  sur  le  même  art.^  1*^^  division ,  et  1*^  subdivision. 
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étrangère  ou  entre  un  étranger  et  une  Française ,  sans  que 
le  futur  conjoint  de  la  qualité  de  Français  eût  obtenu  des 
dispenses  de  son  gouvernement. 

Car  la  prohibition  prononcée  par  la  loi  française  lui  étant 
personnelle,  il  ne  pourrait  s'en  écarter»  sans  que  la  loi  fran- 
çaise déclarât  le  mariage  nul  pour  lui ,  et  par  conséquent, 
nul  aussi  pour  son  épouse ,  le  contrat  ne  pouvant  exister 
d'un  côté  etjétre  anéanti  de  l'aulrc.  L'étrangère  aurait 
elle-même  le  droit  d'en  demander  la  nullité  comme  ayant 
é(é  trompée  par  son  ignorance  de  la  loi  française»  et  parce 
qu'elle  ne  "pourrait  être  contrainte  de  rester  épouse  sans 
avoir  elle-même  d'époux  légitime. 

Durauton ,  qui  professe  aussi  la  doctrine  de  la  nullité  da 
mariage  d'un  Français  avec  une  étrangère,  sa  belle-sœur, 
s'appuie  sur  d'autres  motifs.  Celui  que  nous  indiquons  pa- 
raît plus  simple  et  plu:?  dans  la  nature  des  choses  (1). 

391.  Nous  avons  déjà  fait  remarquer  en  traitant  des  ma- 
riages célébrés  à  l'étranger  entre  Français  par  les  agents  di- 
plomatiques qu'aucun  article  de  noire  Code  civil  ne  parlait 
spécialement  du  mariage  des  étrangers,  et  nous  avons  in- 
diqué comme^ raison  de  ce  silence,  que  la  loi  du  territoire 
régissait  tous  les  contrats  passés  en  France  même  entre 
étrangers  :  Locus  régit  acttim. 

De  ce  principe  il  faut  conclure  que,  si  des  étrangers 
se  mariaient  en  France  suivant  les  formes  de  leur  propre 
pays,  le  mariage  serait  nul. 

Si,  par  exemple,  ils  contractaient  mariage  seulement  par 
le  ministère  d'un  prêtre  qui  les  unirait  suivant  les  rites  reli- 
gieux ,  ce  mode  de  mariage,  quoique  conforme  aux  lois  de 
leur  patrie,  ne  produirait  pas  de  lien  légal  en  France  et  ne 
devrait  pas  même  en  produire  ailleurs. 

Il  est  utile  de  faire  connaître  ici  une  circulaire  ministé- 
rielle relative  aux  mariages  des  étrangers  en  France  ainsi 

fi;  Durauton,  t.  2,  n<»  164  et  165. 
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tju  a  ceux  des  Français  qui  se  trouvent  sous  la  puissance 
de  personnes  domiciliées  en  pays  étranger. 

Cette  lettre ,  adressée  par  le  ministre  de  la  justice  aux 
procureurs-généraux  ,  prévient  les  Français  que  dans  plu- 
sieurs états  limitrophes  ou  voisins  de  la  France,  la  loi  défend 
aux  reguicolcs  de  se  marier  en  pays  étranger  sans  une  au- 
torisation de  leur  gouvernement,  sous  imnede  la  nullité  du 
mariage. 

Elle  avertit,  en  conséquence,  «  d'exiger  de  tout  étranger 
non  naturcilisé  qui  voudra  désormais  se  marier  on  France  , 
la  juslilication  par  un  certificat  des  autorités  du  lieu  de  sa 
naissance  ou  de  son  dernier  domicile  dans  sa  patrie  ,  qu'il 
est  apte ,  d'après  les  lois  qui  régissent  sa  capacité ,  à  con- 
tracter mariage  avec  la  personne  qu'il  se  propose  d  épouser. 
En  cas  de  contestation,  les  tribunaux  compétents  seront  ap- 
pelés à  statuer.  » 

Elle  ajoute  que,  «  aux  termes  de  l'art.  167  du  Code  civil, 
les  étrangers  majeurs,  qui  n'ont  pas  acquis  domicile  en 
France  par  une  résidence  de  plus  de  six  mois  ,  sont  tenus 
de  faire  faire  à  leur  dernier  domicile ,  à  l'étranger,  les  pu- 
blications de  leur  mariage  ; 

»  Que  les  Français  qui  se  trouvent,  relativement  au  ma- 
riage ,  sous  la  puissance  de  personnes  domiciliées  en  pays 
étrangers,  doivent  faire  faire  à  ce  domicile  les  publications 
prescrites  par  l'article  168  ; 

»  Qu'enfin,  ces  publications  doivent  être  faites  suivant  les 
formalités  usitées  dans  chaque  pays  ,  et  que  leur^accomplis- 
sément  doit  être  constaté  par  un  acte  émané  des  autorités 
locales. 

»  Qu'ainsi  Ta  décidé,  le  20  décembre  1823,  le  Comité  de 
législation  du  Conseil  d'Etat,  dont  l'avis  paraît  entièrement 
conforme  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi  (1).  » 

Ces  avis  importants  doivent  être  soigneusement  observés 
si  l'on  ne  veut  pas  s'exposer  à  des  mariages  illégaux. 

(\)  V.  la^Circulairc,  Journal  de  Sirey,  f.  26.  2.  342. 
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392.  Âpres  avoir  déterminé  le  sens  et  les  effets  de  Tart- 
ticle  170  du  Code  ,  il  nous  reste  quelque  chose  à  dire  sar 
l'exécution  de  Tart.  171. 

Cet  article  veut  que  dans  les  trois  mois  du  retour  du  Fran- 
çais sur  le  territoire  du  royaume,  Tacte  de  célébration  du  ma- 
riage contracté  en  pays  étranger  soit  transcrit  sur  le  registre 
public  des  mariages  du  lieu  de  son  domicile. 

Cette  formalité  avait  été  proposée  dès  l'origine  de  la  dis- 
cussion, dans  la  séance  du  6  fructidor  an  9,  afin  que  les  re- 
gistres tenus  en  France  continssent  tout  ce  qui  concerne 
Tétat  civil  des  Français.  On  reconnaissait  cependant  qae 
son  omission  n'opérerait  pas  la  nullité  de  l'acte. 

Mais  elle  fut  retirée  par  son  auteur  sur  l'observation  qu'il 
serait  impossible  de  reporter  les  actes  à  leur  date  sur  les  re- 
gistres français. 

Elle  fut  reproduite  et  adoptée  dans  la  suite. 

La  mesure  était  nécessaire  pour  que  chacun  pût  s'assurer, 
en  consultant  les  registres  publics,  s'il  y  était  intéressé,  de 
l'existence  et  de  la  régularité  du  mariage  de  deux  personnes 
qui  prennent  en  France  le  titre  d'époux  qu'ils  disent  leur 
avoir  été  conféré  en  pays  étranger. 

11  est  juste  aussi  «  que  le  Français  qui  s'est  marié  ailleurs 
qu'en  France,  vienne  faire  hommage  à  sa  patrie  du  titre 
qui  l'a  rendu  époux  ou  père,  et  qu'il  naturalise  ce  titre,  en 
le  faisant  inscrire  dans  un  registre  national  »  (Exposé  des 
motifs  de  la  loi). 

393.  Mais  le  délai  prescrit  est-il  de  rigueur? 

Le  défaut  même  de  transcription  nuit-il  à  la  validité  du 
mariage  ? 

Les  deux  réponses  doivent  être  négatives. 

L'intention  de  la  loi  a  été,  il  est  vrai,  que  la  transcription 
eût  lieu  dans  le  délai  des  trois  premiers  mois  du  retour  en 
France. 

On  voit,  en  effet,  dans  les  discussions  du  Conseil  d'Etat, 
que  la  rédaction  première  portait  trois  mois  après  le  retour; 
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mais  sur  l'observaiion  du  Tribunal,  on  craignit  que  le  mode 
de  rédaction  ne  fît  croire  que  la  transcription  ne  devait 
être  faite  qu'après  l'expiration  des  trois  mois.  L'expression 
fut  remplacée  par  les  mots  dans  les  (rois  mois. 

Au  reste ,  aucune  peine  n'a  été  attachée  à  la  négligence 
du  délai,  ni  même  de  la  formalité. 

La  Commission  avait  proposé  une  peine  pécuniaire. 

Elle  voulait  et  que  l'acte  fût  soumis  dans  les  trois  mois  à 
Tenregistrement  fiscal,  et  qu'il  fût  dans  le  même  délai  trans- 
crit sur  le  registre  public  des  mariages  du  lieu  du  domicile 
du  Français ,  sous  peine  d'une  amende  proportionnée  aux 
facultés  des  époux  ,  dont  elle  fixait  cependant  le  minimum 
à  100  francs,  le  maximum  à  1,000  francs. 

Plusieurs  Cours  de  justice  se  récrièrent,  et  la  Section  sup- 
prima toutes  ces  dispositions. 

Ainsi,  l'article  est  resté  comme  purement  réglementaire, 
sans  qu'aucun  moyen  coërcilif  en  commande  l'exécution  (1). 

Cette  lacune  dans  la  loi  a  égaré  M.  Delvincourt ,  il  a  cru 
qu'elle  devait  être  remplie  pour  que  la  disposition  ne  devint 
pas  inutile  ;  et  à  défaut  d'une  peine  légale  il  en  crée  une  ar- 
bitraire et  des  plus  graves. 

Selon  lui,  si  la  transcription  n'a  pas  lieu,  le  mariage,  n'é- 
tant pas  légalement  connu  en  France,  ne  doit  avoir  aucun 
effet  civil  à  l'égard  des  Français  et  des  biens  situés  en 
France.  En  conséquence,  les  enfants  de  ce  mariage  n'héri- 
teraient pas  des  biens  au  préjudice  des  autres  parents  français, 
et  il  ne  pourrait  servir  de  motif  pour  faire  annuler  un  second 
mariage  contracté  en  France  avant  sa  dissolution. 

Cependant  cet  auteur  a  établi  une  distinction  entre  le  ma- 
riage transcrit  dans  le  délai  et  celui  qui  le  serait  plus  tard. 
Le  premier  aurait  le  même  effet  que  s'il  avait  été  célébré 


(1)  V.  Locré,  Esprit  du  Code  Civil  sur  i'arl.  48  ol  sur  Tari.  171 ,  éd. 
iB-8o,  r.  2,  p,  70,  et  t.  3,  p.  219. 


430  TRAITÉ  DU    MARIAGE. 

en  France,  le  second  n*en  aurait  que  du  jour  de  la  transr 
cription  (I). 

On  le  voit,  M.  Delvincoùrt  a  créé  une  loi»  et  qui  pis  est 
une  loi  pénale  et  même  fort  draconienne. 

On  doit  s'étonner  qu'il  n*ait  pas  reculé  devant  les  graves 
conséquences  de  son  système  qui  tendrait  à  punir  la  négli- 
gence à  1  égal  du  crime,  à  assimiler  à  des  bâtards  des  enfants 
légitimes,  à  leur  donner  mémo  moins  d'avantages  qu'aux  en- 
fants naturels  reconnus  puisque  ceux-ci  héritent  et  que 
ceux-là  n'hériteraient  pas ,  ii  faire  marcher  en  même  temps 
sur  la  même  ligne  deux  marioges  contractés  le  premier  à 
l'étranger  le  second  en  France ,  et  à  accorder  au  dernier 
même  plus  d^effet  légal  (ju'au  précédent. 

Etrange  aveuglement  de  l'esprit  de  système! 

Une  telle  opinion  pourrait-elle  être  accueillie?  Non  sans 
doute. 

Aussi  a-t-elle  été  repoussée  par  tous  les  auteurs.  Tons 
ont  pensé  que  puisque  la  loi  n'établiss«iit  pas  de  peines  pour 
le  défaut  de  transcription,  il  ne  leur  appartenait  pas  d'en  pro- 
noncer eux-mêmes  sous  prétexte  de  donner  une  sanction  à 
la  loi  (2). 

Aucun  n'a  cru  qu'un  second  mariage ,  contracté  en  France 
avant  la  dissolution  du  premier  célébré  à  l'étranger ,  pût 
être  valable. 

Seulement  quelques-uns  ont  considéré  le  défaut  de  trans- 
cription comme  pouvant  servir  d'excuse  à  la  personne  qui, 
dans  l'ignorance  du  précédent  mariage,  se  serait  en  France 
mariée  de  bonne  foi  avec  l'un  des  époux  dont  l'union  anté- 
rieure ne  lui  eût  pas  été  connue. 

Ces  jurisconsultes  ont  été  aussi  d'avis  que  si,  au  décès  des 
époux,  des  héritiers  collatéraux  se  mettaient  en  possession 

{\)  Delvincoùrt,  note  sur  l'art.  171. 

(2)  Toullier ,  t.  1  •  n»  523  ;  Duranton ,  t.  2 ,  p.  187,  n©  24O  ;  Favard  , 
RéperL,  v  Mariage,  t.  5,  p.  476;  Dallez  atnè,  t.  10,  p.  79,  n»  10  ;'Va- 
zeilleSy  t.  1%  n»  19p. 
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de  lears  biens  ^  le  défaut  de  transcription  en  France  de  Tacte 
de  mariage  pourrait  leur  faire  attribuer  les  fruits  jusqu'à  la 
demande  en  désistement  comme  possesseurs  de  bonne  foi. 

Ces  opinions  sont  sages  et  nous  les  adoptons.  Elles  présen- 
tent pour  les  individus  qui  se  marient  à  l'étranger  des  dan- 
gers d'intérêts  matériels  qui  peuvent  suffire  pour  les  engager 
à  faire  transcrire  dans  le  lieu  de  leur  domicile  en  France  les 
actes  des  mariages  contractés  à  l'étranger.  Elles  sont  d'ail- 
leurs fondées  en  principes  ,  mais  en  principes  qui  n'ont  rien 
de  commun  avec  la  théorie  de  M.  Delvincourt;  elles  sont 
fondée  sur  la  bonne  foi  qui  rend  tout  légitime  non-seule- 
oicnt  la  perception  de  jouissances  qui  ne  nous  appartien- 
aenl  pas ,  mais  encore  la  naissance  d'enfants  nés  d'un  ma- 
riage illégal  (Code  civil,  art.  201,  202  cl  549,  550,  ) 

Plusieurs  arrêts  ont  décidé  que  le  défaut  de  transcription 
sn  France ,  dans  les  trois  mois  du  retour,  de  l'acte  de  célé- 
bration du  mariage  contracté  en  pays  étranger,  n'entraînait 
ni  nullité  ni  déchéance  ;  et  que  l'acte  pouvait  toujours  être 
transcrit  même  après  le  décès  de  l'un  des  époux  (1). 

L'arrêt  du  16 juin  1829 décide  même  que  si,  parle  défaut 
de  transcription,  une  nullité  pouvait  être  réputée  exister  à  l'é- 
gard des  tiers ^  elle  ne  saurait  être  proposée  parles  héritiers. 
de  l'un  des  époux. 


Section  II. 

Du  mariage  des  militaires  Français  à  Téfranger. 

SOMMAIRB. 

394.  Des  mariages  des  militaires  français  hors  du  royaume. 

395.  Pas  de  règles  positives  avant  le  Code  sur  les  actes  de  l'Etat  civil 
des  militaires, 

(l)  Arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  ,  du  11  juillet  182"  ;  Dalioz,  I.  28 ,  'J. 
79;  aulres  de  la  Cour  de  cassai,  du  16  juillet  1829,  et  du  13  fëv.  1833  ; 
DnnoK,  29.  1.  S7S;  33.  1.  189;  et  Sirey,  29.  I.  261  ;^3.  1. 195. 
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396.  Registres  pour  cet  objet  dans  chaque  corps» 

397.  Formalités  spéciales  prescrites  pour  le  fnariage  des  militaires, 
indépendamment  des  formalités  générales* 

398.  Quid  si  le  militaire  est  en  congé  en  France  ? 

399  Le  militaire  hors  de  France  peut  se  marier  suivant  les  formes 
du  lieu  où  il  est, 

400.  Quid  «i  le  mariage  a  lieu  entre  deux  personnes  également  alla* 
chées  à  r armée  ? 

401.  Quid  si  /m»  des  futurs nest  pas  attaché  à  V armée  ? 

402.  Quid  si  Vun  des  conjoints  est  étranger? 

405.  Envoi  de  l'acte  civil  à  V officier  public  du  domicile  des  époux. 

y 

394.  Tant  que  les  militaires  sont  sur  le  sol  français  leur 
état  civil  doit  être  constaté  de  la  même  manière  que  celui 
des  autres  citoyens. 

Mais  lorsqu'ils  sont  employés  horsdu  territoire  du  royaume, 
il  leur  est  impossible  de  recourir  aux  institutions  civiles  éta- 
blies en  France  pour  la  généralité  des  Français.  Il  était  donc 
nécessaire  de  leur  fournir  des  moyens  particuliers  pourcoDS^ 
tater  leurs  naissances,  leurs  mariages,  leurs  décès. 

Les  dispositions  des  art.  47  et  48  ne  pouvaient  pas  rem- 
plir ce  but.  S'ea  rapporter  pour  les  actes  de  leur  état  civil 
aux  soins  et  à  Texactitude  des  offlciers  publics  étrangers, 
c'eût  été  souvent  les  compromettre.  D'ailleurs  ces  officiers 
publics  auraient  été  rarement  à  la  portée  des  militaires  livrél 
au  mouvement  des  camps  et  changeant  fréquemment  de 
position. 

Quant  aux  agents  diplomatiques  ou  commerciaux,  cessant 
leurs  fonctions  et  s'éloignant,  en  temps  de  guerre,  des  lieuï 
qui  en  sont  le  théâtre ,  résidants  dans  les  grandes  villes  en 
temps  de  paix,  ils  n'auraient  pu  que  rarement  remplir,  pour 
les  militaires  hors  du  territoire  français ,  les  fonctions  d'of- 
ficiers publics.  Il  était  donc  convenable  d'organiser  d'antre» 
moyens. 

395.  Le  droit  ancien  n'offrait  pas  sur  ce  point  de  règles 
positives ,  si  ce  n'est  quant  aux  décès  que  deux  déclarations 
des  2  juillet  1716  et  20  novembre  1728  chargeaient  les  att- 


* 
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inôniers  des  hôpitaux  d'inscrire  sur  leurs  registres  pour  les 
militaires  qui  mourraient  dans  les  hospices^  et  les  majors  de 
constater  pour  ceux  qui  perdaient  la  vie  sur  le  champ  de 
bataille. 

Les  aumôniers  des  régiments  faisaient  les  baptêmes  et  en 
dressaient  acte.  Ils  ne  bénissaient  les  mariages  que  comme 
délégués  du  curé  compétent.  Mais  il  fallait  qu'ils  y  fussent 
autorisés  par  le  consentement  de  ce  cufé. 

Sous  la  loi  de  1792  (20  septembre),  il  n'y  avait  pas  de  rè- 
gles positives  pour  constater  l'état  des  militaires  ou  des  per- 
sonnes attachées  à  l'armée  lorsqu'ils  se  trouvaient  hors  du 
territoire  de  la  France. 

Les  décès  étaient  mentionnés  sur  les  contrôles  des  demi- 
brigades  ou  des  régiments. 

Les  mariages  étaient  ordinairement  reçus  par  les  commis- 
saires de  guerre.  Mais  l'acte  de  mariage  demeurait  inconnu. 
Quant  aux  naissances  il  n'existait  aucun  mode  légal  de  les 
constater. 

396.  Le  Gode  civil  a  oi'ganisé  une  institution  nouvelle 
pleine  d'avantages  pour  les  militaires  dont  elle  assure  mieux 
que  jamais  l'état  civil  et  les  intérêts  de  famille. 

Cette  institution  a  pour  base  une  pensée  profonde  conçue 
par  le  génie  dit  chef  de  l'État  et  qui  écarta  l'idée  d'appliquer 
aux  militaires  hors  du  royaume  la  règle  de  l'art.  47  sur  les 
actes  civils  des  Français  qui  se  trouvent  en  pays  étranger. 
«  Le  militaire  français,  dit  le  premier  Consul,  n'est  jamais 
»  chez  l'étranger  lorsqu'il  est  sous  le  drapeau  ;  où  est  le 
»  drapeau  est  la  France  (!)•  » 

Le  chapitre  5  du  titre  2  du  livre  i^'  du  Code  établit  des 
registres  de  l'État  civil  dans  chaque  corps ,  et  désigne  ceux 
qui  doivent  remplir  les  fonctions  d'ofQciers  de  l'Etat  civil. 

Ce  sont  les  quartiers-maitres  dans  les  corps  d'un  ou  de 
plusieurs  bataillons  ou  escadrons,  le  capitaine-commandant 

(t)  Y.  Locrè,  Esprit  du  Code  civil  sur  les  ar(.  88  et  soiv. 

TOMB   1.  ^% 
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ââhs  lë^  autres  corps»  et  les  inâpectédt^  atll  retaeè  poar  leè 
ofIGcièré  sans  troupes  ou  les  employés  attaches  à  l'arfntè. 
(V.  art.  89,  90  et  91.) 

Aujourd'hui  les  intendants  et  sous-intendants  militaires 
remplacent  les  inspecteurs  aux  revues,  en  vertu  d'une  or- 
donnance du  29  juillet  1817  ;  et  àut  qualliers-mattres  ont 
été  substitués  les  màjbris  qu'a  ctéés  un  arrête  du  22  sep- 
tembre 1804. 

La  pVoWiulgàti'oU  du  chapitré  3  fût  suivie  à^tihe  instruc- 
tion d6btiée  par  lé  miàislr'e  dé  la  guert^ ,  le  5  l^uïkiaîre 
ail  12 ,  ayant  pour  but  dé  faire  connaître  aux  militaires  les 
formes  à  suivre  pour  la  rédaction  régulière  des  actes  de  Téfàt 
civil  qui  les  coûcernent ,  soit  dans  le  territoire  français,  lÂMt 
hors  du  territoire  (1). 

397.  Pour  nous  restreindre  aux  actes  dt  maHajge  »  lés  ib^ 
Dualités  des  publications  et  de  là  célébration  du  lïtàlriage  sdot 
tes  mêmes  pour  les  militaires  que  pour  tes  autres  Français  ^ 
sauf  le  changement  de  TofQcier  public.  Il  n'y  a  de  disposi- 
tions spéciales  qùè  dans  les  art.  9i  et  05  ainsi  conçus  : 

«  Les  publications  dé  ina^nage  àks  ïàilitaires  et  èftiplèyêli 
à  la  suite  des  artàées  seront  fàite^  àù  liéti  de  leur  âettïîër  do- 
micile. Elles  feront  mises  en  outre  Vin^t-èinq  jours  avàtit  la 
(fétébràtion  du  màriàgé  »  à  l'ordre  Au  jour  du  corpis  pooi*  ta 
rà/lividirs  qui  tiennent  à  un  corps  ;  et  à  cétùi  de  l*^akWée  (KA 
dû  coi^s  d'arfné'é  pour  les  ofBcièVâ  sans  tVbujiféS ,  ét'potfr  le» 
èiAployés  qui  è'û  font  partie.  » 

«  imihédiatéfù'ent  après  llnscVip^ioti  sûr  ^é  Vë^sWé  'dé 
l'acte  de  célébration  du  mariage,  l'officleV  c3i'ai*gé  dé  là 
teti'iïe  dû  registre  en  enverra  ûûe  expèdïilio'n  à  rèlficiéf^  da 
ï*Eta*t  civil  du  dernier  domicile  des  ê'poùx.  » 

"Ces  articles  réglementaires  ajoutent  les  fôViùàlîtés  '^u^ 
jpi'eScrivènl  à  toutes  celles  qui ,  d'^apïes  fês  dis'pdsitioûs  "é^ 


(i)  Voir  rinslruction  dans  Dclvincourl  sur  les  l*ar(.  86  et  strivants  do 
Code.  1^^ 
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lèrates  de  la  lot ,  doivent  précéder  ou  accompagner  l'acte  do 
ëièbration  da  mariage. 

Le  fotnr  époux  devra  aussi  remplir  toutes  les  conditions 
le  capacité  énoncées  dans  le  chapitre  l^'^  du  titre  du  Mar- 
iage. (  Art«  144  et  suivants  du  Code  civil.  ) 

Enfin,  îl  devra  obtenir  la  coinsentement  ou  requérir  le  con- 
leil  de  ses  ascendants  ou  du  conseil  de  famille ,  comme  l'exi- 
gent les  dispositions  du  même  chapitre  pour  tous  les  Fran- 
fliis. 

La  permission  du  ministre  de  la  guerre  ou  celle  de  ses 
heis  y  selon  l'arme  à  laqiielle  il  est  attaché  «  et  suivant  son 
^ade ,  lui  seront  aussi  nécessaires  d'après  les  règlemen^ls 
nilitaires  que  nous  avons  déjà  rappelés. 

En  un  mot,  il  sera  soumis  à  toutes  les  conditions,  à 
mîtes  les  prescriptions  établies  pour  tous  les  Françats  en  gè- 
lerai ,  indépendamment  des  formalités  qu'exige  sa  position 
larticuliëre  : 

Le  mariage  sera  célébré  devant  l'oCficier  cliargé,  par  l'ar- 
icle  89  du  Gode  ,  de  remplir  les  fonctions  d'officier  de  l'Etat 
îvil  ; 

Cet  officier  se  conformera ,  dans  la  célébration,  aux  tfispo- 
itioos  de  l'art.  75,  «et  dans  l'acte  de  mariage  qu^il  dressera 
I  fera  toutltes  les  énonctations  exigées  par  l'art.  76  ; 

C'est  ausffl  ^  cet  officier  que  devront  être  notifiés  les  ac- 
es d'opf>osit3oji  an  mariage. 

filais 'devant  quel  tribunal  sera  portée  la  demande  en  main- 
ef  ée  de  l'opposition  ? 

EUe  ne  pourra  évidemment  être  portée  devant  le  tribunal 
kl  lieu  où  le  mariage  devra  être  célébré ,  puisque  oe  lieu 
era  hors  du  royaume ,  et  que  des  militaires  français  sous  le 
Irapeau,  étant  toujours  censés  en  France ,  ne  pourraient  étire 
pBrticiables  des  tribunaux  étrangers. 

Le  mérite  de  l'opposition  devra  nécessairement  être  jugé 
3a  par  le  trîbtuiâl  du  domicile  de  l'opposant  ou  par  celui  du 
domicile  du  tléfendeur  en  opposition  t  et  il  senible  que ,  sui- 
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Tant  Tesprit  de  Tarticle  176  da  Code  ,  le  choix  do  tnboBd 
doive  appartenir  aa  défendear  en  opposition. 

Par  une  conséquence  de  cette  opinion  »  nous  pensons  aussi 
que  Topposant  devra  faire  une  double  élection  de  domicile, 
Tune  auprès  du  corps  militaire  auxquels  sont  attachés  soil 
le  militaire  au  mariage  duquel  il  s'oppose  soit  Tofficier  de 
l'État  civil  de  ce  corps ,  l'autre  au  dernier  dondctle  du  dé*  m 
fendeur  en  opposition.  La  première  de  ces  élections  de  A)-  |j 
roicile  est  commandée  par  le  texte  ;  la  seconde  paraît  l'être 
par  son  esprit. 

Cette  dernière  élection  de  domicile  fera  disparaître  toote 
difficulté  sur  la  compétence  du  tribunal.  (Voir  l'article  3  du 
Code  civil.) 

Si  cependant  elle  était  omise  par  l'opposant ,  comme  la 
loi  ne  s'explique  pas ,  il  n'y  aurait  pas  nullité ,  et  il  smut 
prudent  de  n'assigner  en  main-levée  que  devant  le  tribunal 
du  domicile  de  l'opposant. 

Les  dispositions  du  Code  sur  les  actes  de  l'État  civil  des 
militaires  Français  à  l'étranger,  ont  fait  naître  une  question 
importante  : 

Ces  dispositions  sont-elles  exclusives  de  tout  autre  modefi 
de  célébration ,  et  les  militaires  n'ont*ils  pas  aussi  là  fatcolté 
de  faire  célébrer  leur  mariage  soit  conformément  aux  arti- 
cles 47  et  170  suivant  les  fornaes  usitées  dans  le  pays  oAib 
se  trouvent,  soit  conformément  à  l'article  48,  devant  l'agent 
diplomatique  ou  le  consul ,  et  suivant  lesformes  françaises! 

398.  Selon  M.  Vazeilles ,  si  le  militaire  étant  en  congé  se 
trouve  en  France  même  momentanément ,  il  peut  faire  cé- 
lébrer son  mariage  ou  dans  le  lieu  de  son  domicile  d'origine 
ou  dans  celui  de  son  domicile  acquis  suivant  les  règles  ordi- 
naires (1). 

Cette  observation  est  juste.  Le  militaire,  qui  est  en  France, 

{i)  V.  Vazeilles,  t.  t«%  u«  191  ;  et  Duranlon,  1.  Ur^  n^  232  ;  mais  voir 
aa  t.  2y  11*  236  où  Durantoo  paraît  avoir  changé  d'opinion. 


TRAITÉ    DU    UARUGB.  437 

m  congé ,  n'est  plus  en  pays  étranger  ;  et  dans  son  séjour 
nomentané  même  en  France,  pourquoi  n'aurait-il  pas. 
»mine  tout  Français  le  droit  de  faire  célébrer  son  mariage 
levant  l'officier  de  l'Etat  civil  de  son  vrai  domicile ,  pourvu 
^pendant  que  les  publications  fussent  mises  à  l'ordre  du 
jour  au  corps  auquel  il  appartient  comme  le  veut  l'art.  94? 

399.  Mais  si  ce  militaire  est  sous  son  drapeau  en  pays 
étranger  peut-il  contracter  mariage  avec  une  femme  étran-^ 
g[ère  9  suivant  la  loi  du  pays  ? 

MM.  Duranton  et  Vazeilies  pensent  que  le  militaire  sous 
le  drapeau  est  censé  en  France ,  et  que  le  Code  civil  dans 
les  articles  88  et  89  lui  offrant  un  officier  public  français,  il 
ne  lui  est  pas  permis  de  s'adresser  à  un  étranger  (1). 

Merlin  9. dans  son  Répertoire,  tome  16,  p.  325  ,  avait 
inssi  exprimé  d'abord  l'avis  qu'un  militaire  en  pays  étran- 
f^  et  sous  les  drapeaux  ne  pouvait  se  marier  valablement 
que  devant  l'officier  public  que  lui  désigne  l'art.  89  du  Gode. 

Mais  cet  auteur  si  recommandable  a  modifié  son  opinion 
dans  ses  Questions  de  droit  au  mot  Mariage  >  §  8 ,  septième 
question,  n^  3.  Il  est  d'avis  qu'un  militaire  français,  même 
BOUS  les  drapeaux,  peut  se  marier  à  l'étranger  avec  une  femme 
èlrapgère  suivant  les  formes  usitées  dans  le  pays.  Son  motif 
tôt  que  si  le  mariage  était  célébré  devant  l'officier  de  l'État 
mil  du  corps ,  il  ne  produirait  pas  d'effet  légal  dans  le  pays 
iè  la  femme  ;  qu'elle  n'y  jouirait  pas  des  droits  d'épouse  lé- 
gitime ,  et  qu'elle  n'y  serait  considérée  que  comme  concubine, 
ce  que  la  loi  française  n'a  pu  vouloir. 

Les  auteurs  des  Pandectes  considèrent  comme  non  douteux 
que  le  militaire  français  puisse  se  marier  devant  le  prêtre  ou 
l'officier  civil  du  domicile  de  la  femme  qu'il  épouse ,  suivant  les 
formalités  auxquelles  celle-ci  est  obligée  par  les  lois  de  son 
pays ,  mais  en  remplissant  lui-même  celles  prescrites  par  les 
lois  françaises  (2). 

(i)  Vazeilies,  Traité  du  mariage,  n*  191. 
(H)  V.  les  PanUecles  francises  sur  l'art.  ^5. 
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Dalioz  aioé  partage  cette  opinion.  «  L'art.  88,  dit-il,  ne 
»  crée  pas  ane  exception  contre  les  militaires,  mais  itBefa- 
»  yeur  ;  il  exprime  un  privilège  et  non  une  exclusion.  Oq 
p  ne  doit  pas  le  retonmer  contr'eax  et  les  mettre  dans  le 
D  cas  de  manquer  un  mariage  parce  que  la  femme  aura 
»  voulu  se  marier  avec  les  formalités  de  son  pays  et  non  au 
b  milieu  d'une  armée  et  d'un  camp  (1).  >» 

Cette  dernière  opinion  parait  la  seule  vraie  et  elle  a  été 
consacrée  par  plusieurs  arrêts  :  par  un  arrêt  de  la  Conr  de 
Paris  du  20  juillet  1820  ;  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Gol^ 
mar  du  25  janvier  1823 ;  eufin  par  un  arrêt  de  la  Gourde 
cassation,  du  23  août  1826 ,  qui  rejette  le  pourvoi  formé 
contre  celui  de  la  Cour  de  Colmar  (2). 

A  Tappui  de  cette  jurisprudence  on  peut  Satire  observer, 
avec  Dalioz ,  que  la  loi  n'interdisant  pas  aux  militaires  firaih 
çais,  qui  sont  en  pays  étranger,  de  contracter  mariage  sui- 
vant les  formes  autorisées  pour  tous  les  Français  »  en  géné-> 
rai,  ils  doivent  jouir  ,  comme  leurs  autres  compatriotes,  de 
tous  les  avantages,  de  toutes  les  facultés  attachés  à  la  qualité 
de  Français. 

400.  Mais  une  distinction  doit  être  faite.  Si  le  mariage  est 
contracté  entre  deux  personnes  également  attachées  à  l'ar- 
mée, ou  comme  militaires  ou  comme  employés ,  ce  qui  peut 
se  rencontrer ,  les  règlements  militaires  permettant  d'avoir 
des  femmes  employées  près  des  régiments  ou  des  corps  mi- 
litaires, le  mariage  ne  peut  être  célébré  que  devant  l'officier 
de  rÉtat  civil  du  corps,  tel  que  le  désigne  l'art.  89.  Car  cet 
officier  public  sera  celui  des  deux  futurs  conjoints ,  et  par 
conséquent  sera  le  seul  compétent  aux  termes  de  l'art.  165 
du  Code  civil,  les  militaires  sous  le  drapeau  et  les  employés 
attachés  à  leur  service  étant  censés  domiciliés  soqs  ce  drapeau. 


{i)  Dalioz,  Jurisp.  gèn.,t.  1,  p.  191. 

(2)  Voir  ces  arrôls  dans  le  Joiiroal  do  Sirey,  i.  20.  2,  307: 2S  %  156: 
27.  1, 108.  >     •    ^ 


401 .  Si  l*un  des  futurs  conjoints  n'est  paç  attaché  au  corp^ 
d'armée  ni  comme  militaire,  ni  comme  employé ,  mais  qu'il 
soit  en  pays  étranger ,  le  mariage  pourra  être  également 
contracté  soit  devant  l'officier  de  l'État  civil  du  corps  d'ar- 
mée,  soit  devant  un  agent  diplomatique  ou  un  consul  ;  parce 
que  l'un  de  ces  officiers  publics  serait  compétent  pour  le  mi- 
litaire, et  que  l'autre  le  serait  pour  le  Français  résidant 
en  pays  étranger  (V.  C.  civ. ,  art.  48). 

Or,  d'après  l'art.  165 ,  le  mariage  est  aussi  valable  célé- 
bré devant  l'officier  public  de  Tune  des  parties  cantractantes 
que  devant  celui  de  l'autre. 

402.  Enfin,  si  l'un  des  futurs  conjoints  est  étranger,  le 
marii^ge  pqurra  être  contracté  dans  son  pays  avec  les  formesf 
qui  y  sont  usitées. 

Dans  les  deux  premiers  cas  ii  faudrait  employer  seulement 
les  formalités  prescrites  par  les  lois  françaises. 

Dans  les  trois  cas  il  faudrait  faire  mettre  le  mariage  à 
Tordre  du  corps  dont  le  militaire  ou  l'employé  ferait  partie , 
comme  l'exige  l'art.  94;  il  faudrait  aussi  que  celui-ci  sa  con-? 
formât ,  en  ce  qui  le  concerne  spécialement ,  aux  conditions 
et  aux  exigences  des  lois  françaises. 

La  distinction  que  nous  venons  d'indiquer  nous  parait  fon- 
dée sur  le  texte  et  sur  l'Esprit  de  la  loi  sainement  antendus. 

Au  reste  comment  pourrait-oa  attaquer  des  mariages  qui 
seraient  ainsi  faits ,  et  les  déclarer  nuls  dans  le  silence  ab- 
solu de  la  loi  sur  la  nullité  qui  serait  reclamée  ? 

403.  Nous  avons  vu  que  l'art.  96  changeait  l'officier  de 
l*État  civil  des  militaires  d'envoyer ,  aussitôt  après  la  célé-^ 
bratioa  du  mariage ,  une  expédition  de  l'acte  à  l'officier  de 
rÉtat  civil  du  dernier  domicile  des  époux. 

Cette  prescription  de  la  loi  a  pour  but  de  faire  connaître, 
dans  ce  dernier  domicile ,  le  nouvel  état  social  de  l'époux. 
On  conçoit  que  son  omission  ne  pourrait  avoir  d'influence 
sur  la  validité  du  mariage  précédemment  contracté ,  et  dent 
les  effets  ne  peuvent  dépendre  du  plus  ou  ipoins  d'e:iiLaQti-^ 
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tade  de  l'officier  qui  Ta  célébré  dans  l'envoi  que  la  loi  lui 
prescrit. 


CHAPITRE  111, 

Pes  preuves  du  roa^age. 


404*  NéeesiUé  et  importance  despreutei  du  mariage. 

405.  Quatre  preuves  principales, 

406.  Etablissements  des  registres  dans  V ancien  droite 

407.  Principes  de  la  loi  du  20  septembre  1792. 

408.  Les  règles  antérieures  ont  été  consacrées  par  le  Code  civil* 
J)ivisiondes  genres  de  preuves^ 

404.  L'état  civil  des  citoyens  tient  à  la  constitution  4e$ 
famiilesy  et  la  constitution  des  familles  k  Tordre  social*  tes 
preuves  de  l'état  civil  sont  d'une  trop  haute  importancQ 
pour  que  le  législateur  les  ait  abandonnées  au  hasard  (1). 

La  destination  du  mariage  ,  les  effets  qq'U  petit  produire 
pour  l'ordre  des  générations,  pour  les  rapports ,  les  droits  et 
1^  devoirs  attachés  à  la  qualité  d'époux,  de  père»  d'enfant, 
et  même  pour  la  distribution  des  biens ,  devaient  rendre  ri-i 
goureux  dans  le  choix  et  l'appréciation  des  preuves  de  l'exis- 
tence d'un  contrat  légitime. 

La  morale  aussi  ne  permettait  pas  de  laisser  usurper  la  di^ 
gnité  du  mariage  parçesynions  illicites  que  les  passions  ont 
formées ,  que  la  licence  entretient  et  qu'il  est  facile  de  con-i 
fondrç  avec  une  union  légale  lorsque  deux  personnes  qui 
vivent,  agissent  et  sont  reçues  publiquement  comme  mari  et 
femme  jouissant  de  Tétat  d'époux 

405.  On  peut  justifier  son  é^at  civil  de  plusieurs  ma- 
nières : 

Par  des  actes  publics  ; 

(t^  Discours  du  (ribun  Chabol  sur  le  (i(re  des  actes  de  l*ctal  civil. 
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Par  la  possession  d'état  ; 

Par  des  témoins  ; 

Par  des  papiers  domestiques. 

Chez  les  Romains  la  possession  d'état  était  la  principale 
des  preuves  ;  elle  suppléait  à  toutes  et  ne  pouvait  être  sup- 
pléée même  par  des  titres. 

Neque  sine  nuptiis  instrumenta  fada  ad  probçLtionem  ma^ 
trimonii  sunt  idonea ,  diversum  veritate  continente  ;  neque  non 
interpositis  instrumentis  jure  contractum  matrimonium^  irri" 
tum  est,  cum  omissâ  quoque  scriptural  cœtera  nuptiamm  in 
dicta  non  sint  irrita.  L.  13,  G.  de  nuptiis. 

La  possession  d*état  d'époux  était  chez  ce  peuple  législa* 
teur  un  des  plus  puissants  indices  de  la  réalité  du  mariage. 

La  preuve  testimoniale  pouvait  aussi  l'établir. 

Ces  deux  genres  de  preuves  sont  encore  admis  chez  plu- 
sieurs peuples  modernes  dont  la  législation  moins  avancée  n'a 
^s  encore  reconnu  la  nécessité  des  preuves  écrites. 

406.  Cette  nécessité  ,  dont  les  bons  esprits  étaient  con- 
yaincus  en  France  depuis  long-temps  ,  produisit  la  régie 
écrite  dans  l'art.  7  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667  : 

«  Les  preuves  de  l'âge,  dn  mariage  et  du  temps  du  décès 
»  seront  reçus  par  des  registres  en  bonne  forme,  qui  feront 
1»  foi  et  preuve  en  justice.  » 

A  cette  disposition  la  déclaration  du  9  avril  1736  avait 
ajoqté  par  son  art.  9  la  défense  formelle  d'écrire  et  de  signer 
Tacte  de  célébration  d'un  mariage  sur  des  feuilles  volantes  « 
à  peine  de  poursuites  extraordinaires  contre  le  curé  ou  au- 
tre prêtre  qui  aurait  fait  Tacte,  lesquels,  dit  l'article,  seront 
eondamnés  à  telle  amende  ou  autre  plus  grande  peine  qu'il 
appartiendra  suivant  l'exigence  des  cas ,  et  à  peine ,  contre 
les  contractants ,  de  déchéance  de  tous  les  avantages  et  con- 
ventions portés  par  le  contrat  de  mariage  ou  autres  actes  , 
même  de  pfHvation  d'effets  civils  s't7  y  échet. 

Avant  l'ordonnance  de  1667  une  déclaration  de  1 639  avait 
défendu  rigoureusement  pour  les  mariages  la  preuve  par  té- 
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moins  qui,  suivant  le  langage  de  Fioiportel  d*Agi)es^u , 
paraissait  souvent  suspecte  et  toujours  défectaeo^. 

Cependant  Tart.  14  du  titre  20  de  Tordooiiance  de  1667 
admettait  la  preuve  tant  par  titres  que  par  témoias ,  lors- 
qu'il n'avait  pas  eusté  de  registres  ou  qu'ils  étaient  perdus. 
Dans  ce  cas  les  papiers  domestiques  étaient  aussi  considérés 
comme  pièces  probantes. 

ha  jurisprudence  ancienne  était  fort  sévère  sur  l'appli- 
cation de  ces  règles. 

407.  La  loi  de  1792  (20  septembre)  en  établissant  aussi 
des  registres  pour  constater  les  naissances»  les  mariages, 
les  décès,  en  ordonnant  d'y  inscrire  les  actes  de  l'état  civil, 
en  défendant  également  d'écrire  ces  actes  sur  des  feuilles  vo- 
lantes, ne  s'expliqua  pas  sur  le  cas  où  celui  qui  réclamerait 
un  état  ne  pourrait  pas  produire  l'acte  destiné  à  en  fournir 
la  preuve. 

Mais  par  son  silence  même  elle  laissa  subsister  les  ancicB- 
nes  règles. 

408.  Le  Code  civil  les  a  consacrées  expressément  par  di- 
vers articles  : 

Les  uns  qui  exigent  pour  constater  l'état  le  rapport 
d'actes  extraits  des  registres  de  l'État  civil ,  comme  oj^ant 
le  preuve  la  plus  certaine  et  devant  obtenir  la  préférence  ; 

D'autres  qui  admettent  des  moyens  moins  positife  »  dans 
certains  cas ,  lorsque  la  preuve  par  acte  public  vient  à  man* 
quer. 

Le  premier  genre  de  preuve  e^t  surtout  ei^igé  des  époux 
eQX-*mêmes  ; 

Le  second  genre  est  admis  principalement  d^ns  l'^ltérét 
des  enfants  pour  établir  leur  légitimité. 

Npus  devons  examiner  sous  ces  deux  rapports  le^  dispo-* 
3itions  de  la  loi  et  l'ipteipprétation  que  leur  a  donnéç  }j$.  jor* 
risprudence. 


« 
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De  la  preuve  du  mariage  dans  nntèrét  des  époux. 

SOMMAIAE. 

S  1". 

Premier  genre  de  preuve  exigé  ordinairement  de  Tépoux. 

409.  Pour  réclamer  le  titre  d'époux ,  il  faut  rapporter  Vactê  de  ei^ 
lébratùm  du  mariage. 

410.  La  possemon  d'état  ne  peut  y  suppléer. 
Motifs  qui  ont  dicté  la  rigueur  de  la  règle. 
Arrêt  sur  la  question. 

41 1.  Ces  principes  ne  s'appliquent  pas  aux  mariages  faits  à  T^ 
tranger. 

412.  Des  actes  de  mariage  écrits  sur  des  feuilles  volantes  ne  font  pas 
foi. 

413.  Secus  si  on  y  réunit  des  circonstances  graves  et  la  possession 
d'état. 

4i4.  Mais  s'il  y  a  acte  de  célébration  et  possession  d'état,  la  preuve 

du  mariage  est  complète  entre  époux ,  l'acte  fût-il  irrégulier. 
Arrêt  sur  la  question. 

415.  Si  l'acte  est  irrégulier  et  quil  n'y  ait  pas  de  possession  d'état ,  il 
peut  être  attaqué  par  le  conjoint. 

416.  llpeut  têtre  aussi  malgré  la  réunion  des  deux  conditions  s'il  y 
.  •  iis^ait  empêchement  dirimant . 

417.  Même  pour  le  défaut  d'àge^  tant  qu'il  subsiste ,  si  ce  nest  de  la 
part  de  la  femme  qui  a  conçu. 

418.  Quid  pour  un  mariage  entre  alliés  sans  dispenses  et  entré  on» 
cle$  et  nièces. 

409.  Si  le  Code  civil  a  prescrit  par  son  art.  40  d'inscwre 
ies  actes  de  TEtat  civil  sur  qn  registre  teuu  double ,  s'il  a 
exigé  par  son  art.  43  que  Vun  des  doubles  fût  déposé  auj^ 
archives  de  la  commuae  et  Taulre  au  greffe  du  tribunal  de 
^emière  iastance ,  c'était  afia  que  les  preuves  écrites  4^ 
l'état  de  tous  Français  fussent  faciles  à  obtenir. 

Aussi  par  l'art.  52  déclare-t-il  que  , 
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moins  qui,  suivant  le  langage  de  rinimiortel  d*Âgue$$çâ|u , 
paraissait  souvent  suspecte  et  toujours  défectueuse. 

Cependant  Tart.  14  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667 
admettait  la  preuve  tant  par  titres  que  par  témoins ,  lors- 
qu'il n'avait  pas  existé  de  registres  o\i  qu'ils  étaient  perdus. 
Dans  ce  cas  les  papiers  domestiques  étaient  aussi  considérés 
comme  pièces  probantes. 

]La  jurisprudence  ancienpe  était  fort  sévère  sur  l'appli- 
cation de  ces  règles. 

407.  La  loi  de  1792  (20  septembre)  en  établissant  aussi 
des  registres  pour  constater  les  naissances ,  les  mariages, 
les  décès,  en  ordonnant  d'y  inscrire  les  actes  de  l'état  civil, 
en  défendant  également  d*écrire  ces  actes  sur  des  feuilles  vo- 
lantes, ne  s'expliqua  pas  sur  le  cas  où  celui  qui  réclamerait 
un  état  ne  pourrait  pas  produire  l'acte  destiné  à  en  fournir 
la  preuve. 

Mais  par  son  silence  même  elle  laissa  subsister  les  ancien- 
nes règles. 

408.  Le  Code  civil  les  a  consacrées  expressément  par  di- 
vers articles  : 

Les  uns  qui  exigent  pour  constater  l'état  le  rapport 
d'actes  extraits  des  registres  de  l'État  civil ,  comme  offrant 
le  preuve  la  plus  certaine  et  devant  obtenir  la  préférence  ; 

D'antres  qui  admettent  des  moyens  moins  positifs ,  dans 
certains  c«s ,  lorsque  la  preuve  par  acte  public  vient  à  man- 
quer. 

Le  premier  genre  de  preuve  est  surtout  exigé  des  époux 
ei^X^mêmes  ; 

Le  second  genre  est  admis  principalepient  dans  l'intérêt 
des  enfant^  pour  établir  leur  légitimité. 

Npus  devons  examiner  sous  ces  deux  rapports  les  dispo- 
3ilions  de  la  loi  et  l'iiitejrprétaUon  que  leur  a  doonéç  ]4  ju-< 
risprudence. 
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De  la  preuve  du  mari9ge  dans  nntèrét  des  époux. 

SOMMAIAE. 

§  1". 

Premier  genre  de  preuve  exigé  ordinairement  de  Pépoux. 

409.  Pour  réclamer  le  titre  d* époux ,  il  faut  rapporter  l*acl$  de  ei^ 
lébration  du  mariage. 

410.  La  possemon  d'état  ne  peut  y  suppléer. 
Motifs  qui  ont  dialé  la  rigueur  de  la  règle. 
Arrêt  siur  la  question. 

411.  Ces  principes  ne  s'appliquent  pas  aux  mariages  faits  à  Vé-^ 
tranger, 

412.  Ihs  actes  de  mariage  écrits  sur  des  feuilles  volantes  ne  font  pas 
foi. 

413.  Secus  si  on  y  réunit  des  circonstances  graves  et  la  possession 
d'état. 

414.  Mais  s'il  y  a  acte  de  célébration  et  possession  d'état,  la  preuve 
du  mariage  est  complète  entre  époux ,  l'acte  fût-it  irrégulier. 

Arrêt  sur  la  question. 

415.  Si  l'acte  est  irrégulier  et  quil  n'y  ait  pas  de  possession  d'état ,  il 
peut  être  attaqué  par  le  conjoint. 

41-6.  Il  peut  l'être  aussi  malgré  la  réunion  des  deux  conditions  s*il  y 
.  '  avait  empêchement  dirimant . 

417.  Même  pour  le  défaut  d'âge ,  tant  qu'il  subsiste ,  si  ce  nest  de  la 
part  de  la  femme  qui  a  conçu. 

418.  Quid  pour  un  mariage  entre  alliés  sans  dispenses  et  entre  on» 
cle$  et  nièces. 

409.  Si  le  Code  civil  a  prescrit  par  son  art.  40  d^inscrire 
ies  actes  de  TEtat  civil  sur  qa  registre  teuu  ^louble ,  s'il  a 
exigé  par  son  art.  43  que  Tun  des  doubles  fût  déposé  auj^ 
.archives  de  la  commune  et  Tautre  au  greffe  du  tribunal  de 
^emière  instance  y  c'était  afin  que  les  preuves  écrites  4^ 
Tétat  de  tous  Français  fussent  faciles  à  obtenir. 

Aussi  par  l'art.  52  déclare-l-il  que  , 
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moins  qui,  suivant  le  langage  de  Fînimiortel  d'Âgi|es^jeau , 
paraissait  souvciil  suspecte  et  toujours  défectueux. 

Cependant  Tart.  14  du  titre  20  de  Tordonnance  de  1667 
admettait  la  preuve  tant  par  titres  que  par  témoins ,  lors- 
qu'il n'avait  pas  existé  de  registres  ou  qu'ils  étaient  perdus. 
Dans  ce  cas  les  papiers  domestiques  étaient  aussi  considérés 
comme  pièces  probantes. 

]La  jurisprudence  ancienpe  était  fort  sévère  sur  l'appli- 
cation de  ces  règles. 

407.  La  loi  de  1792  (20  septembre)  en  établissant  aussi 
des  registres  pour  constater  les  naissances  ^  les  mariages , 
les  décès,  en  ordonnant  d'y  inscrire  les  actes  de  l'état  civil , 
en  défendant  également  d'écrire  ces  actes  sur  des  feuilles  vo- 
lantes, ne  s'expliqua  pas  sur  le  cas  où  celui  qui  réclamerait 
un  état  ne  pourrait  pas  produire  l'acte  destiné  à  en  fournir 
la  preuve. 

Mais  par  $on  silence  même  elle  laissa  subsister  les  ancien- 
nes règles. 

408.  Le  Code  civilles  a  consacrées  expressément  par  di- 
vers articles  : 

Les  uns  qui  exigent  pour  constater  l'état  le  rapport 
d'actes  extraits  des  registres  de  l'État  civil,  comme  offrant 
le  preuve  la  plus  certaine  et  devant  obtenir  la  préférence  ; 

D'autres  qui  admettent  des  moyens  moins  positifs ,  dans 
certains  c^s ,  lorsque  la  preuve  par  acte  public  vient  à  man- 
quer. 

Le  premier  genre  de  preuve  est  surtout  ei^igé  des  époux 
eui^^mêmes  ; 

Le  second  genre  est  admis  principalement  dans  l'intérêt 
de^  enfants  pour  établir  leur  légitimité. 

Npus  devons  examiner  sous  ces  deux  rapports  le^  dispo- 
sitions de  la  loi  et  l'ipterpréta^ion  que  leur  a  doonéç  JI4  ju^ 
risprudence. 
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De  la  preuve  du  mariage  dans  nntèrdt  des  époux. 

SOMMAIAE. 

§  1". 

Premier  genre  de  preuve  exigé  ordinairement  de  Pépoux. 

409.  Pour  réclamer  le  titre  d* époux ,  il  faut  rapporter  l'acte  de  eé^ 
lébratùm  du  mariage, 

410.  La  possession  d'état  ne  peut  y  suppléer. 
Motifs  qui  ont  dicté  la  rigueur  de  la  règle. 
Arrêt  sur  la  question. 

41 1.  Ces  principes  ne  s* appliquent  pas  aux  mariages  faits  à  T^ 
tranger, 

412.  Des  actes  de  mariage  écrits  sur  des  feuilles  volantes  ne  font  pas 
foi. 

413.  Secus  si  on  y  réunit  des  circonstances  graves  et  la  possession 
d'état. 

4 14.  Mais  s'il  y  a  acte  de  célébration  et  possession  d'état,  la  preuve 
du  mariage  est  complète  entre  époux ,  l'acte  fût-it  irrégulier. 

A  rrêt  sur  la  question . 

415.  Si  racle  est  irrégulier  et  quil  ny  ait  pas  de  possession  d'état ,  il 
peut  être  attaqué  par  le  conjoint. 

41-6.  Il  peut  l'être  aussi  malgré  la  réunion  des  deux  conditions  s'il  y 
woait  empêchement  dirimant . 

417.  Même  pour  le  défaut  d'âge^  tant  qu'il  subsiste ,  si  ce  nest  de  la 
part  de  la  femme  qui  a  conçu. 

418.  Qiud  pour  un  mariage  entre  alliés  sans  dispenses  et  entPê  on. 
cl^  et  nièces. 

409.  Si  le  Code  civil  a  prescrit  par  son  art.  40  d*inscrire 
les  actes  de  TEtat  civil  sur  qn  registre  teuu  ^louble ,  s'il  a 
exigé  par  son  art.  43  que  Tao  des  doubles  fût  déposé  aux 
archives  de  la  commuae  et  lautre  au  greffe  du  tribunal  de 
première  iastance  y  c'était  afin  que  les  preuves  éerites  4^ 
Fétat  de  tous  Français  fussent  faciles  à  obtenir. 

Aussi  par  l'art.  52  déclare-l-il  que  , 
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Art.  St.  c(  Toute  inscription  de  ces  actes  faite  sur  une  feuille  vo- 
»  lante  et  autrement  que  sur  les  registres  à  ce  destinés, 
»  donnera  lieu  aux  dommages  et  intérêts  des  parties  et  sans 
»  préjudice  des  peines  portées  au  Code  pénal.  » 

Le  Code  applique  à  tous  les  actes  de  l'État  civil  une  règle 
introduite  dans  le  principe  pour  les  mariages  seulement. 

Les  peines  sont  d'après  l'art.  192  du  Code  pénal,  un  em- 
prisonnement d'un  mois  au  moins ,  de  trois  mois  au  plus  et 
une  amende  de  16  fr.  à  200  fr. 

En  prenant  ces  mesures  répressives  contre  la  négligence 
des  officiers  publics,  le  législateur  a  dû  croire  que  le  ma- 
riage ,  qui  serait  réellement  célébré  devant  un  officier  pu- 
blic ,  ne  manquerait  pas  des  preuves  écrites  qu'il  exigeait. 

De  là  sa  sévérité  contre  ceux  qui  réclamant  le  titre  d'é- 
poux ne  représenteraient  pas  l'acte  de  célébration  du  ma- 
riage : 
Art.  iêi.  «  Nul  ne  peut  réclamer  le  titre  d'époux  et  les  effets  civils 
»  du  mariage  ,  s'il  ne  représente  un  acte  de  célébration  ins- 
»  crit  sur  le  registre  de  l'État  civil  ;  sauf  les  cas  prévus  par 
»  l'art.  46 ,  du  titre  des  actes  de  l'État  civil.  » 

La  rigueur  est  grande  sans  doute  ;  mais  la  sécurité  des 
familles  la  commandent.  D'ailleurs ,  celui  qui  en  est  victime 
a  à  se  reprocher  sa  propre  négligence  à  faire  rédiger  et  ins- 
crire sur  les  registres  l'acte  de  son  mariage.  Car  si  un  acte 
a  été  rédigé  et  inscrit ,  il  doit  lui  être  facile  de  le  repré- 
senter. 

La  rédaction  primitive  de  l'article  était  beaucoup  moins 
simple.  Elle  spécifiait  qu'on  n'aurait  égard  ni  au  contrat  de 
mariage  qui  serait  représenté  ni  à  la  reconnaissance  ou  à  la 
déclaration  de  l'époux  ou  de  l'un  d'eux  et  qu'on  n'admet- 
trait pas  la  preuve  testimoniale  (1). 

L'article  quoique  simplifié  embrasse  toutes  ces  circons- 
tances.dans  la  généralité  de  sa  disposition.  Mais  il  n'était 

(IJ  Locrè  sur  col  art.  194- 
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pas  inutile  de  rappeler  ici  le  projet  de  la  Commission.  Car 
selon  la  juste  observation  de  Locré ,  la  règle  qu'elle  propo- 
sait ayant  été  admise  »  on  en  a  admis  aussi  les  conséquences  ; 
seulement  la  Commission  les  avait  énoncées  et  Ton  n'a  pas 
cru  nécessaire  de  les  expliquer. 

410.  La  présomption  tirée  de  la  possession  d'état,  quel- 
que grave  qu'elle  dût  paraître  »  a  été  aussi  repoussée  par 
l'article  suivant  : 

«  La  possession  d'état  ne  pourra  dispenser  les  prétendus   Art.  19: 
époux  qui  l'invoqueront  respectivement,   de  représenter 
l'acte  de  célébration  du  mariage  devant  l'officier  de  l'Etat 
civil.  » 

Cet  article  est  une  conséquence  du  précédent  ;  il  a  été 
ajouté  pour  prévenir  tout  doute  sur  la  généralité  de  l'appli- 
cation de  l'article  194. 

D'après  celui-ci  il  était  bien  évident  que  la  seule  posses^ 
sion  d'état  ne  pouvait  pas  être  invoquée  par  les  époux  contre 
des  tiers. 

Mais  pouvaient-ils  en  excîper  l'un  contre  l'autre?  Pou- 
vait-on écouter  celui  qui ,  après  avoir  pendant  long-temps 
présenté  sa  compagne  au  public ,  à  la  société ,  sous  le  titre 
honorable  d'époux  9  viendrait  s'accuser  lui-même  de  men- 
songe 9  et  dépouiller  une  mère ,  des  enfants ,  de  l'état  dont 
il  les  aurait  investis. 

Ces  considérations  pouvaient  balancer  le  principe  ;  mais 
on  a  réfléchi  que  dans  les  grandes  villes  il  n'était  pas  rare 
de  voir  des  individus  qui ,  quoique  non  mariés ,  vivaient  en 
époux  et  se  donnaient  publiquement  ce  titre  »  qui  le  prenaient 
même  dans  des  actes  et  qui  s'attribuaient  ainsi  une  sorte  de 
possession  d'état.  La  loi ,  par  sa  tolérance ,  se  serait  rendue 
complice  de  ce  concubinage.  Elle  a  donc  dû  étendre  la  règle 
aux  époux  entre  eux ,  certaine  de  ne  pas  blesser  les  droits 
de  l'individu  qui  serait  réellement  marié ,  celui-ci  ne  pou- 
vant ignorer  le  lieu  de  la  célébration  de  son  mariage  et  de- 
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yant  avoir  la  facilité  de  se  procurer  l'acte  qui  le  constate- 
rait. 

Les  termes  des  articles  194  et  195  sont  trop  formels  pour 
que  Tapplication  puisse  en  être  écartée  par  d'équivoqoes 
fins  de  non  recevoir.  Ainsi  la  Cour  de  Bruxelles  a  jugé  sai- 
nement en  décidant  q«'tme  veuve  ne  peut  échapper  k  To- 
bligation  de  représenter  Tacte  de  son  mariage ,  quoiqoe  son 
état  ne  soit  contesté  que  par  des  héritiers  collatéraux  ,  qa'il 
^e  soit  écoolê  plus  de  cinq  ans  depuis  son  veuvage ,  let  que 
les  héritiers  paraissent  avoir  reconnu  le  mariage  en  quali-^ 
fiant  lenr  adversîaire  de  veuve  du  défunt»  let  en  acceptant  la 
tutelle  de  son  enfant  comme  celle  d'un  enfant  légitime. 

Ces  circonstances  étaient  cependant  graves;  mais  elles 
n'étaient  sans  doute  que  la  suite  d'une  possession  d'état 
frauduleuse ,  exercée  pendant  le  mariage  dont  le.  titre  d V 
vait  pas  été  vérifié  depuis ,  et  que  l'erreur  des  collatéraux 
avait  s^upposé  légitime  sans  aucun  examen  et  sans  avoir , 
par  conséquent ,  traité  sur  la  nullité  comme  l'aurait  exigé 
l'art.  13S8  du  Code  civil. 

Les  questions  de  fins  de  non  recevoir  sont  souvent  aAi- 
traires  et  d'iïne  solution  incertaine. 

411.  On  conçoit  cependant  que  les  dispositions  des  arti- 
cles 194  et  195  ne  doivent  pas  s'appliquer  aux  mariages 
£aiits  à  l'étranger  suivant  les  formes  usitées  dans  le  pays  ; 
lorsqtie  Tusage  local  n'admet  pas  d'acte  de  mariage  rédigé 
par  écrit,  la  preuve  testimoniale  et  la  possession  d'^tait  of- 
frent alors  avec  les  papiers  domestiques  tes  seuls  moycrns  de 
constater  le  mariage  qui  est  détriè. 

Les  arrêts  Pastoris ,  Faultrier  et  Destaing,  que  nous  avons 
cités  dans  le  chapitre  précédent,  quoique  rendus ,  au  moins 
les  deux  derniers,  pour  des  mariageis  faits  avant  le  Code  ci- 
vil ,  s'appuient  sur  une  doctrine  que  la  loi  nouvelle  a  «He- 
mème  adoptée  par  ses  artictes  47  et  176. 

412.  D'après  les  art.  52,  W4  et  195  ,  combinés  entre 
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eux,  un  acte  de  mariage  inscrit  sur  une  feuille  yolante,  quoi- 
que fortifié  par  la  possession  d'état ,  ne  suffirait  pas  pour 
constater  légalement  le  mariage.  C'est  ce  qu'avait  jugé  sous 
l'ordonnance  de  166t>  le  Parlement  de  Paris  dans  la  célèbre 
affaire  de  la  demoiselle  Kerbabu  et  du  comte  de  Hautefort. 
Cocfain  plaidait  pour  la  famille  de  ce  dernier.  L'arrêt  est  de 
1733  ;  il  est  antérieur  ,  par  conséquent ,  à  la  déclaration  du 
9  avril  1T36 ,  qui  proscrivait  lés  actes  de  mariage  inscrits 
sur  des  feuilles  volantes. 

Mais  la  déclaration  n'était  que  le  développement  ou  la 
conséquence  des  articles  7  et  14  du  titre  20  de  l'ordonnanee 
de  1667 y  suivant  Wquels  les  registres  de  l'Etat  civil  pou- 
vaient seuls  prouver  les  mariages  et  d'autres  modes  de 
preuves  n'étaient  admis  qu'eb  caâ  d'absence  ou  de  perte  des 
registres. 

L'arrêt  de  1733  peut  donc  être  invoqué  même  aujourd'hui 
comme  consacrant  les  règles  actuelles ,  ^i  sont  d'aiUeurs 
conformes  aux  règles  àndlêAtaes  4oni  elles  paraissent  avoir 
été  empruntées. 

413.  iCependâfM  ^i-ài'îacte  ^rit  sur  une  feuille  volante  et 
à  d'àutli^s  eircônstâncës  graves,  tdles  ^u%n  contrat  àe  ma- 
riage,  dès  pubf^ièatiotts,  des  papiers'de  fisMflteatinonçattit  le 
mâniage,  on  feiA  réunir  là 'preuve  testîmMialé  el  positive  ié 
la  éêlébtattoM  du  hiariàfge  et  dé  fà  (if^^essieiti  d'état ,  celle 
{MrMvè  su^téïive  éàh  «Are  adttiise.  L^aN^te  prodnirt ,  éfiiA^ 
^'iril§guKer,  doit  àfù  nloin§  seUrv?!*  dé  ëàlnftnelicèfttieÉt  def^eové 
par  écrit.  Cette  opinion  est  celle  de  la  plupâtt  dés  iMleWrs. 
Elle  nous  paraft  a[M<^isèe  parTaH.  46  dont  «eu^  ncUs  ^c- 
cftpei^s  bientôt.  Nefus  revielidronfe  sur  cette  question  en 
examinant  lé  Vtài  sens  de  l'art.  46,  et  nous  discuterons  l'o- 
pinion contraire  de  M.  ^tttanUitk  (1). 

414.  Mais 'si  lap^âs^ssion  d'état,  isolée  d'un  acte  de  ma- 

(i)  Daranlon ,  t.  â ,  no  251  ;  Contra ,  Toullîer,  t.  1,  no  542  ;  Delvin- 
court , 
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riage  extrail  des  registres  de  TEtat  civil»  est  insuffisante 
pour  constater  le  mariage/au  moins,  réunie  à  cet  acte,  sert- 
elle  à  repousser  victorieusement  Faction  en  nullité  du  ma- 
riage que  tenterait  Tun  des  époux  contre  l'autre. 

C'est  ce  que  veut  Tart.  196. 
Art.  196.        ^j  Lorsqu'il  y  a  possession  d'état  et  que  l'acte  de  célébra- 
tion du  mariage  devant  l'officier  de  l'État  civil  est  repré- 
senté f  les  époux  sont  respectivement  non  recevables  à  de- 
mander la  nullité  de  cet  acte.  » 

Cet  article  a  été  dicté  par  des  motifs  généraux  d*équité , 
et  par  des  motifs  particuliers  de  politique. 

On  a  considéré  qu'après  une  longue  révolution ,  pendant 
.  laquelle  beaucoup  de  Français  s'étaient  mariés  en  pays 
étranger  sans  avoir  été  scrupuleux  observateurs  des  formes 
prescrites  pour  les  actes  de  l'Etat  civil  y  il  serait  dangereux 
d'accorder  trop  de  facilité  à  l'un  des  époux  pour  attaquer  un 
mariage  qni  serait  constaté  par  des  actes  mêmes  irréguliers 
et  que  la  possession  d'état  aurait  consacré. 

Mais  le  principal  motif  de  la  disposition  a  été  de  mettre  un 
frein  à  la  mauvaise  foi  des  époux  dont  l'intention  de  s'unir 
est  du  moins  attestée,  puisqu'il  existe  un  acte  quelconque, 
quelque  vicieux  qu'il  puisse  être ,  et  qui ,  après  avoir  con- 
firmé cette  intention ,  en  se  donnant  mutuellement  en  public 
comme  dans  leur  vie  privée  le  nom  de  mari  et  femme  ^  cher- 
chent à  se  prévaloirde  quelques  défauts  de  forme  dont  ils  sont 
eux-mêmes  coupables  pour  nier  la  foi  jurée  et  rompre  un 
nœud  indissoluble. 

Que  des  tiers,  a-t-on  dit ,  soient  autorisés  à  attaquer  od 
acte  irrégulier,  ils  le  peuvent  sans  blesser  la  bonne  foi. 
Mais  de  la  part  des  époux  eux-mêmes ,  il  y  a  un  scandale  et 
une  perfidie  que  la  loi  ne  peut  favoriser  (1). 

La  fin  de  non-recevoir,  établie  par  l'art.  196  contre  la  de- 
mande en  nullité  du  mariage  de  la  part  de  l'un  des  époux 

(fjLocrè  sur  l'art.  196. 
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lorsqu'il  y  a  possession  d'état  et  que  l'acte  de  célébration 
est  représenté,  est  générale  et  absolue.  Elle  peut  être  op- 
posée, non-seulement  en  cas  où  l'époux  demande  la  nullité 
du^^mariage  pour  en  briser  le  lien  sans  d'autre  but ,  mais  en- 
core au  cas  où  il  né  la  demande  que  pour  arriver  à  faire  dé- 
clarer valable  un  second  mariage  qu'il  aurait  contracté. 
C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation,  par  arrêt  du  23 
août  1826  ,  dans  l'affaire  Ogé  (1). 

La  décision  ne  pouvait,  il  semble ,  être  douteuse» 
L'épouKqui,  par  une  seconde  union  avant  la  dissolution 
de  la  première,  s'étant  joué  de  la  loi ,  avait  aggravé  son  ou* 
trage  pour  son  épouse ,  ne  pouvait  espérer  de  rendre  sa  po- 
sition plus  favorable» 

415.  Mais  la  fin  de  non  recevoir  ne  s'applique  pas  à  une 
femme  qui  n'a  pas  cohabité  avec  son  mari ,  qui  n'a  jamais 
porté  son  nom  et  qui  n'a  pas  la  possession  de  l'état  d'épouse 
légitime  dans  le  sens  de  l'art.  196.  Cette  femme  est  receva- 
ble  à  attaquer  l'acte  de  mariage  s'il  est  irrégulier.  Car  elle 
n'a  contre  elle  qu'une  seule  des  deux  conditions  exigées  par 
l'article ,  et  il  faut  leur  réunion  pour  repousser  la  demande 
en  nullité.  (  Arrêt  de  la  Cour  de  Bourges  du  25  mai  1822  ; 
Sirey,  22.  2.  315.) 

La  fin  de  non-recevoir  s'applique  surtout  aux  demandes 
en  nullité  fondées  sur  des  vices  de  forme. 

416.  Mais  si  le  mariage  était  vicieux  dans  son  essence 
même ,  s'il  avait  été  contracté  malgré  un  des  empêchements 
dirimants  écrits  dans  les  articles  l4l ,  147,  161 ,  162  et 
163,  soit  que  les  époux  l'eussent  ignoré,  soit  qu'ils  l'eussent 
connu  i  l'action  eti  nullité  serait-elle  admise  ? 

Èile  devrait  l'être  sans  nul  doute  dans  les  cas  d'empêche- 
ments prévus  par  les  articles  147  et  161.  La  bigamie  objet 
de  l'art.  147 ,  l'inceste  que  prohibe  l'art.  161,  sont  des 
crimes  que  toutes  les  lois  condamnent ,  que  tous  les  senti- 

(i)  S.,  27.  f .  108  ;  DalloE  jeune ,  25. 1 .  t. 
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mtnis  ftétrissent,  qu'aucune  possession  d'étal  ne  peut  efià- 
cer,  qui  s'aggravent,  au  contraire,  par  leur  continuatioti  : 
Abusus  perpétua  clamât . 

417.  Quant  au  défaut  de  l'âge  requis  par  l'art.  144,  tant 
que  ce  défaut  d*âge  subsiste ,  la  nullité  du  mariage  peut  être 
demandée  par  l'un  des  époux  malgré  Texistence  de  l'acte 
de  célébration  et  la  possession  d'état ,  à  moins  que  la  femme 
ftgée  de  moins  de  quinze  ans  n'ait  conçu.  Il  n'y  a ,  en  effet, 
d'exception  contre  la  demande  en  nullité  d'un  tel  mariage 
que  celles  qu'a  prévues  l'art.  185,  l'une  lorsque  l'âge  a  été 
atteint  par  l'époux  auquel  il  manquait  ;  l'autre  lorsque  la  con- 
ception de  la  femme  est  survenue  avant  cet  âge. 

418.  Sur  la  prohibition  portée  par  le  mariage  qui  aurait 
été  contracté  entre  le  frère  et  la  sœur  légitimes  ou  naturels, 
et  celui  qui  aurait  eu  lieu  entre  deux  alliés  au  même  degré 
il  faut  distinguer  : 

Dans  le  premier  cas,  l'inceste,  toujours  fragrant,  caractéri- 
sant un  vice  irréparable  et  qui  ne  peut  cesser  d'être  scanda- 
leux, chacun  des  époux,  dès  qu'il  connaît  sa  position,  doit  cé- 
der au  mouvement  de  sa  conscience  et  rompre  une  union  im- 
morale ;  et  non-seulement  aucune  fin  de  non-recevoir  ne  peut 
lui  être  opposée  ,  mais  même,  comme  dans  le  cas  des  arti- 
cles 147  et  161,  le  ministère  public ,  organe  de  la  société  et 
surveillant  officiel  de  l'ordre  social  et  des  bonnes  mœurâ, 
provoquerait  lui-même ,  dès  que  le  vice  lui  serait  connu ,  la 
âuliîtè  de  cette  scandaleuse  union. 

Mais  en  serait-il  ainsi  pour  un  mariage  entre  alliés  au  de- 
gré de  frère  et  sœur ,  et  entre  oncle  et  nièces  tante  et  neveuî 

Pour  ces  sortes  de  mariage  la  prohibition  de  la  loi  n'iest  pas 
absolM;  elle  est  seulement  relative.  Ces  mariages  ne  tùui 
défendeis  que  sauf  les  dispenses  que  le  gouvernement  peut 
à<?tbrder.  Ces  dispenses ,  si  elles  avaient  été  obtétfue$ 
avertit  Tiinion,  auraient  prévenu  tout  cè  qu'elle  {lôuvàJt  aVttîîP 
de  défectueux.  Il  n'y  aurait  eu  ni  inceste  ni  même  immo- 
ralité. 


rOÂlTÉ  DU  AARIÂGEw  454 

Ce  que  ^es  disponses  aurakat  pu  prévenir,  des  dispensa 
pourraient  aussi  Teffacer.  Tel  était  au  moins  leur  effet  danp 
Tancien  droit*  notamment  pour  la  naissance  des  enfants  dont 
'Ces  dispenses  effaçaient  la  tache  en  les  gratifiant  des  avan- 
tages de  la  légitinciaiiou. 

Si  donc,  des  époux,  par  négligence  ou  par  erreur  s'étaient 
mariés ,  quoiqu'aliiés  au  degré  prohibé ,  quoique  parents  à 
celui  d'oncle  et  nièce ,  s'ils  avaient  contracté  une  union  im- 
prudente sans  obtenir  des  dispenses  pour  les  y  autoriser, 
l'un  d'eux,  malgré  l'existence  d'un  acte  authentique  de  ma- 
riage ,  malgré  une  possession  d'état  constante  et  long-temps 
soutenue,  sera-t-il  admis  à  saisir  cette  malheureuse  circons- 
tance pour  briser  des  nœuds  qu'il  aurait  volontairement 
formés?  Un  époux  poùrra-t-il  ainsi ,  abusant  du  texte  de  la 
loi,  punir  dans  une  jeune  épouse  une  faute  qui  lui  est  com- 
mune ,  flétrir  à  jamais  son  existence ,  et  condamner  à  la 
honte  et  à  la  misère  des  enfa^nts  que  son  succès  signalerait 
comme  incestueux  ? 

Le  pourra-t-il  même  lorsque  la  jeune  épouse ,  dans  son 
ignorance  des  lois  qu'elle  était,  il  est  vrai«  présumée  con- 
naître, aurait  participé,  sans  la  soupçonner,  à  une  faute 
qtfil  aurait  sciemment  commise  lui-même,  et  dont  cepen- 
dant la  peine  la  frapperait  seule  sur  les  poursuites  du  vrai 
coupable  ? 

De  telles  conséquences  sont  trop  affligeantes  pour  suppo- 
ser que  les  tribunaux  n'hésitassent  pas  à  les  produire  par 
leurs  décisions  ;  et,  sans  doute,  repoussant  par  la  fin  denon- 
j-eoevoir  écrite  dans  l'art.  196  une  demande  déjà  condamnée 
jtarla  morale,  ils  renverraient  l'époux  défendeur  à  rëclamco* 
auprès  du  gouvernement  les  dispenses  répanalripes  qui  oarr- 
irlgeraient  l'irrégularilé  du  mariage. 

M.  Durantan  rejette  la  fin  de  nou^^recevoir  éiablie  dans 
i'art.  196  et  p^ise  que  le  mariage  peut  4tr<e  attaqué  pi^r 
les  époux  eux-mêmes,  non-seulement  pour  toutes  les  cau- 
ses exprimées  dans  l'art.  184  sans  diatiBction  rJnaii  «tmpra 
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pour  le  cas  d'incompétence  indiqués  dans  l'art.  191  et  même 
pour  les  causes  qui  ne  produisent  qu'une  nullité  relative  (1). 
Une  telle  doctrine  serait  une  déplorable  source  de  contes- 
tations. Nous  en  discuterons  le  mérite  en  nous  occupant  des 
demandes  en  nullité  auxquelles  elle  se  rattache. 
\^^  Fixons'-noussur  les  preuves  supplétives  qui,  dans  certains 
cas»  peuvent  remplacer,  même  entre  époux,  l'acte  de  célébra- 
tion. 


§  II. 

Des  preuves  sopplëlives  de  Tacle  de  cèlébralion  aotoriisës  entre  èpooi 

dans  cerlaines  circonslanees. 


soaiMAiac. 

TEXTE    DE   LA   LOI* 

419.  S'il  n'a  pas  existé  de  registres^  la  preuve  par  témoins  de  la  célé- 
bration est  admise. 
.420.  Gomment  se  prouve  la  non  existence  des  registres? 
4^  t  •  Celle  non  existence  étant  prouvée  comment  se  prouve  le  mariage  ? 

422.  Qnid  s'il  existe  des  registres  et  que  l'acte  civil  ny  soit  pas  inscrit? 

423.  Lanciendroit  admettait^  dans  ce  cas,  s'il  y  avait  des  circonstan- 
ces graves,  la  preuve  de  la  célébration» 

424.  On  doit  aussi  l  admettre  aujourd'hui  à  taide  de  présomptions 
graves. —  Arrêts  sur  la  question. 

425.  Lapreuvedoit  aussi  être  admise  à  F  aide  tunacte  de  célébration 
inscrit  sur  une  feuille  volante. 

* 

419.  Lescas,  où  des  preuves  supplétives  à  la  représentation 
de  l'acte  de  mariage  peuvent  suffire,  sont  indiqués  dans  les 
art.  46,  198,  199  et  200  du  Code  civil. 
Art.  46.  c(  Lorsqu'il  n'aura  pas  existé  de  registres ,  ou  qu'ils  seront 
perdus ,  la  preuve  en  sera  reçue  tant  par  titres  que  par  té- 
moins ;  et  dans  ce  cas  les  mariages,  naissaniees  et  décès,  pour- 

^' fi;.DÉranloo,  2. 4.25S ^ 
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root  être  prouvés  tant  par  les  registres  et  papiers  émanés 
des  pères  et  mères  (Jécédcs,  que  par  témoins  [1).  » 

«  F-orsque  la  preuve  d'une  célébration  légale  de  mariage  Art.  101 
se  trouve  acquise  par  le  résultat  d'une  procédure  criminelle, 
Tinscription  du  jugement  sur  les  registres  de  l'État  civil  as- 
sure au  mariage,  à  compter  du  jour  de  sa  célébration ,  tous 
les  effets  civils  tant  à  l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  en- 
fants issus  de  ce  mariage.)) 

«  Si  les  époux  ou  l'un  d'eux  sont  décédés  sans  avoir  dé-   Art.  19î 
couvert  la  fraude  ,  l'action  criminelle  peut  être  intentée  par 
tous  ceux  qui  ont  intérêt  de  faire  déclarer  le  mariage  vala- 
ble et  par  le  procureur  du  roi.  )) 

«  Si  l'officier  public  est  décédé  lors  de  la  découverte  de  la   ^*'**  *^ 
fraude,  l'action  sera  dirigée  au  civil  contre  ses  héritiers  par 
le  procureur  du  roi  en  présence  des  parties  intéressées  et  sur 
leur  dénonciation.  » 

Le  premier  de  ces  articles  suppose  qu'il  n'y  a  jamais  eu 
de  registres  de  l'État  civil  ou  qu'un  événement  de  force  ma- 
jeure les  a  fait  disparaître,  sans  qu'il  y  ail  crime  ou  délit  im- 
putable à  une  personne  connue. 

Les  trois  autres  articles  prévoient  le  cas  où  les  registres 
auraient  été  altérés  ou  anéantis  par  une  main  coupable. 

Dans  cesdifférentes  hypothèses  les  époux  étant  privés  de 
Tavantage  de  prouver  leur  état  par  des  registres ,  il  était 

(i)  D*aprè8  le  Godo  hollandais,  article  156  :  0  En  cas  d'absence  on  de 
»  perte  de  registres,  la  suffisance  de  la  preuve  du  mariage  est  abandon- 
»  n6e  à  l'arbitrage  du  juge  s'il  y  a  possession  d*è(at.» 

L'article  155  du  même  Code  est,  d'aiUeurs,  conforme  à  Tart.  194  da 
Code  Napoléon. 

Dans  le  royaume  des  Deux-Siciles ,  la  preuve  des  mariages  résulta 
des  actes  dressés  par  les  curés  (art.  8)  du  Code). 

De  même  d'après  le  Code  sarde  (  art.  61  j. 

Jdem^  dans  le  canton  de  Vaud  fart.  16  et  17). 

Jdem^  dans  la  Prusse  où  les  registres  sont  tenus  par  les  curés  ou 

pasteurs. 
En  Aulriclie ,  les  actes  de  l'Etal  civil ,  dressés  par  tes  ecclèsiasliques 

des  deux  religions  catholique  OU  réformée  »  font  foi. 
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juste,  il  éUit  nécessaire  de  leur  ofifrîr  une  ressource  snp* 

piétive. 

Examinons  les  deux  cas  : 


Article  V^. 


Des  preuves  supplétives  de  l'acte  de  cèlébralion  lorsqall  n'y  a  pas  eo 
de  registres  ou  qu'ils  ont  disparu  sans  qu'il  y  aii  eu  crime  ou  délit 
imputable  à  uue  personue  connue. 

420.  Des  termes  de  Tari.  46,  à  s'en  tenir  rigoureusement 
à  la  lettre,  il  semblerait  résulter  : 

V  Qu'il  faut,  avant  tout,  prouver  qu'il  n'a  pas  existé  de 
registres  de  l'État  civil  ou  que  ces  registres  ont  été  perdus  ; 

2°  Qu'il  faut  prouver  ensuite  que  le  mariage  a  été  célé- 
bré; 

3®  Que  si  des  registres  existent  et  ne  contiennent  pas  l'acte 
de  célébration ,  la  preuve  du  mariage  n'est  pas  admissible. 

Nous  verrons'que  l'injustice  de  cette  dernière  conséquence 
l'a  fait  repousser  dans  beaucoup  de  cas. 

Quant  aux  deux  premières ,  il  est  certain  que  c'est  d'a- 
bord dans  les  registres  de  l'État  civil  qu'on  doit  chercher  la 
preuve  du  mariage,  et  que  lorsqu'il  n'existe  pas  de  registres 
il  est  nécessaire  que  leur  absence  soit  démontrée  à  la  justice 
pour  qu'elle  ait  recours  aux  moyens  supplétifs. 

Mais  est-il  indispensable  que  la  preuve  de  cette  absence  et 
de  ses  causes  soit  faite  soit  par  titres  soit  par  témoins?  Ne 
sufiit-il  pas  qu'un  certificat  de  l'autorité  ou  du  dépositaire 
lagal  des  registres  atteste  qu'il  n'en  existe  pas? 

Ce  certificat  doit  suffire  dans  beaucoup  de  cas. 

On  sait  que  sous  la  loi  du  20  novembre  1792  tous  les  ac- 
tes de  rÉtat  civil  étaient  inscrits  sur  des  registres  doubles, 
qu'un  des  doubles  était  déposé  aux  archives  du  département, 
et  l'autre  conservé  dans  celles  de  chaque  municipalité  (1). 

(i;  L.  du  20  sept.  1792,  tiUe  2 ,  art.  3, 11, 12  et  13. 
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Le  Code  civil ,  en  exigeant  aussi  deux  doubles  registres  et 
en  prescrivant  de  conserver  Tun  des  doubles  dans  les  archivas 
de  la  commune ,  a  changé  seulement  le  lieu  du  dépôt  dct 
Tautre  double  qui  doit  être  remis  au  greffe  du  tribunal  da 
première  instance.  (Gode  civil  art.  43.) 

Si  donc  le  maire  d'un  côté ,  le  secrétaire-général  du  dé- 
partement ou  le  greffier  du  tribunal  de  l'autre ,  attestent  qu'il 
n'existe  pas,  dans  les  archives  qui  leur  sont  confiées,  pour  une 
année  indiquée  »  de  registres  des  actes  de  l'État  civil  d'uUQ 
commune  désignée ,  ce  certificat  émané  d'un  fonctionnaire 
public  sera  une  preuve  suffisante  de  leur  non  existence  ;  et  si 
les  registres  réclamés  étaient  précédemment  dans  ces  dépôts 
publics  mais  ne  s'y  trouvent  plus  par  les  effets  d'un  accident 
qui  lésa  fait  disparaître  ,  ces  mêmes  fonctionnaires  ne  pour- 
raient-ils pas  aussi  attester  également  et  l'ancienne  exis- 
tence et  l'événement  qui  en  a  privé  le  dépôt? 

Ces^  certificats  rendraient  inutile  la  preuve  testimoniale 
dont  parle  l'art.  46  ;  ils  en  éviteraient  les  frais  ;  ils  satisfe- 
raient même  à  la  lettre  de  la  loi.  Car>  délivrés  par  des  fonc- 
tionnaires publics  et  dans  la  forme  légale,  ils  pourraient  être 
considérés  comme  des  titres  probants  du  fait  recherché. 

Au  reste,  c'est  d'après  les  circonstances  que  les  magistrats 
auront  à  décider  s'ils  peuvent  se  contenter  desimpies  certifi- 
cats ou  s'ils  doivent  exiger  une  preuve  plus  rigoureuse  de 
l'absence  des  registres  et  de  ses  causes. 

On  fera  observer  que,  pour  établir  la  perte  ou  la  non  exis- 
tence des  registres ,  il  n'est  pas  nécessaire  de  cumuler  la 
preuve  par  titres  et  la  preuve  testimoniale.  C'est  assez  d'un 
des  deux  modes  de  preuve,  de  la  preuve  testimoniale,  par 
exemple  ;  question  fort  simple  qui ,  tous  les  jours  ,  lorsqu'il 
s'agit  de  faits  à  prouver,  est  résolue  dans  la  pratique  ainsi 
qu'on  vient  de  l'indiquer  et  qui,  cependant,  a  été  agitée  de- 
vant la  Cour  de  Trêves  qui  l'a  résolue  dans  ce  sens  par  arrêt 
du  19  janvier  1807(1). 

ft;sirey,V.  2.  76«. 
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421.  Cette  absence  étant  constatée  »  la  preuve  de  TÉtat 
civil  pent  se  faire  de  plusieurs  manières ,  notamment  par  les 
registres  et  papiers  domestiques  des  pères  et  mères  dé- 
cédés. 

On  voit  dans  Texposé  des  motifs  de  la  loi  sur  TÉtat  civil 
que  ces  registres  et  papiers  domestiques,  doivent,  dans  la 
pensée  du  législateur ,  inspirer  le  plus  de  confiance.  Ils  pré- 
sentent des  témoignages  qui  ne  sauraient  être  suspects  lors- 
que les  pères  et  mères  sont  décidés  ;  les  faits  qu*ils  attestent 
ne  pouvant  être  présumés  avoir  été  imaginés  dans  la  pré* 
vision  d'une  difficulté  qui  n'avait  pas  été  encore  soulevée, 
et  que  Ton  ne  devait  pas  même  soupçonner  alors. 

La  preuve  testimoniale,  quoique  plus  dangereuse,  doit 
cependant  aussi  être  employée  si  les  preuves  écrites  sont  in- 
certaines. Elle  peut  aussi  les  corroborer  en  précisant  l'époque 
de  la  célébration  du  mariage  et  les  faits  qui  l'ont  accompa- 
gnée. 

Mais  c'est  surtout  à  la  possession  d'état  qu'il  faut  alors 
recourir,  à  cette  possession  qui  se  compose  non-seulement  de 
la  cohabitation ,  mais  aussi  de  la  reconnaissance  publique  de 
la  qualité  d'époux,  etdes  faits  qui  annonccntque  c'est  toujours 
en  qualité  d'époux  que  les  deux  individus  se  sont  traités  ; 
que  c'est  sous  ce  titre  honorable  qu'il»  se  sont  présentés  et 
qu'ils  ont  été  reçus  partout  ;  que  leurs  enfants  ont  aussi  tou- 
jours été  considérés  comme  légitimes  ;  en  un  mot  qu'ils  ont 
toujours  joui  dans  la  société  ,  eux  et  leur  famille ,  des  droits 
et  des  avantages  que  procure  un  mariage  légitime. 

Cette  possession  d'état ,  prouvée  par  des  actes  si  on  le 
peut,  prouvée  d'ailleurs  par  des  témoins ,  est  le  moyen  le 
pius  sûr,  le  plus  décisif  pour  démontrer  la  vérité  du  ma- 
riage ,  lorsque  surtout  l'éloignement  des  lieux  ou  d'autres 
obstacles  rendent  difficile  ou  impossible  la  preuve  du  fait 
même  de  la  célébration. 

Bien  plus ,  pût-on  même  faire  attester  par  quelques  té- 
moins le  fait  de  la  célébration,  cette  preuve,  isolée  de  la 
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possession  d'état  9  exciterait  une  juste  méfiance.  Car,  comme 
l'a  décidé  la  Cour  de  cassation  par  arrêt  du  21  décembre 
1808  f  un  mariage  ne  peut  exister  ni  produire  les  effets  ci- 
vils lorsqu'il  n'a  pas  été  inscrit  sur  les  registres  publics  et 
que  les  époux  n'ont  pas  la  possession  d'état  (1). 

422.  Mais  s'il  existe  des  registres  et  que  l'acte  du  ma- 
riage n'y  soit  pas  inscrit ,  dcvra-t-on  décider  sans  autre  exa- 
men qu'il  n'y  a  pas  de  mariage ,  quelles  que  soient  d'ailleurs 
les  circonstances  qui  le  proclament? 

Non  sans  doute  ;  car  l'affirmation  révolterait  trop  l'équité, 
et  ne  serait  pas  justifiée  par  la  loi. 

En  déclarant  que  nul  ne  peut  réclamer  le  titre  d'époux , 
s'il  ne  représente  un  acte  de  célébration  ,  l'article  194  ex- 
cepte de  la  règle  les  cas  prévus  par  l'article  46. 

Le  législateur  s'en  réfère  donc  à  ce  qui  fut  arrêté,  à  ce 
qui  fut  reconnu  lors  de  la  rédaction  de  cet  article  46. 

Or,  quels  sont  les  termes  de  cet  article  et  quel  est  l'esprit 
qui  les  dicta? 

Les  termes  de  l'article  sont  indicatifs  et  non  limitatifs  : 

«  Lorqu'il  n'aura  pas  existé  do  registres ,  ou  qu'ils  se- 
»  ront  perdus,  dit-il,  les  mariages,  naissances  et  décès 
»  pourront  être  prouvés,  etc.  » 

Tirer  de  ces  expressions  la  conséquence  que,  s'il  existe 
des  registres  où  l'acte  du  mariage  ne  soit  pas  inscrit,  la  preuve 
de  sa  célébration  ne  pourra  pas  être  faite ,  ce  serait  décider 
aveuglément  par  ce  vicieux  argument  à  contrario  dont  nous 
avons  déjà  signalé  le  danger. 

Les  expressions  de  l'article  ne  sont  pas  prohibitives  de 
toute  autre  preuve.  Seulement  elles  annoncent  qu'il  ne  faudra 
en  admettre  qu'avec  beaucoup  de  réserve,  avec  une  sage 
circonspection  et  dans  de  graves  circonstances. 

C'est,  au  reste,  ce  que  démontre  la  discussion  qui  prépara 
l'article  46 ,   discussion  qui  était  récente  et  en  quelque 

(l)Dalloic,  (.8.  1.543. 
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sorte  fraiche  et  pleine  de  vie  au  moment  où  l'article  194  bit 
adopté  9  discussion  à  laquelle  les  législateurs,  qui  s'y  étaient 
eux-mêmes  livrés ,  durent  s'en  référer  dans  leur  pensée  eâ 
renvoyant  à  la  règle  écrite  dans  l'article  46. 

Or  y  que  remarque-t-on  dans  cette  discussion? 

On  y  prévoit  trois  causes  du  défaut  d'inscription  des  actes 
dans  les  registres  de  l'État  civil  : 

La  malveillance  ; 

La  négligence  ; 

L'impossibilité  où  se  sont  trouvées  les  parties. 

«  La  malveillance  soit  de  l'ofGcier  public  soit  des  parti- 
culiers, serait,  dit-on,  l'objet  d'une  procédure  criminelle;  et 
le  jugement  qui  condamnerait  les  coupables  rendrait  en 
même  temps  Fétat  à  ceux  à  qui  ils  auraient  voulu  l'enlever.» 

Ces  réflexions  ont  produit  les  articles  198  et  suivants 
dont  nous  nous  occuperons  bientôt.  (Voir  l'art.  2  ci-après.) 

L'impossibilité  peut  avoir  pour  cause  l'éloignement  des 
registres ,  lyrsque  des  Français  se  marient  en  pays  étran- 
ger ,  dans  des  lieux  d'où  ils  sont  revenus  en  France ,  et 
dans  lesquels  des  registres  n'étaient  pas  prescrits  ou  étaient 
irrégulièrement  tenus  (V.  les  articles  47  et  48  du  Code,  ) 

Sur  la  négligence,  cause  aussi  fréquente  de  défaut  d'ins- 
cription exacte  dans  les  campagnes  surtout  ;  l'on  fit  observer 
qu'elle  n'était  pas  à  craindre,  parce  qu'elle  exposerait  l'officier 
public  aux  peines  établies  par  l'article  50  et  qu'elle  ne  devait 
pas  être  prévue  par  les  parties. 

C'était  là  une  bien  faible  garantie,  l'article  50  ne  prp- 
nonçant  contre  le  fonctionnaire  qu'une  amende  qui  ne  pou- 
vait pas  excéder  cent  francs  ;  aussi  ne  s'en  tint-on  pas  à  cette 
observation  : 

«  Il  serait  très-dangereux ,  ajouta-t-on,  que  la  loi  prévît 
D  le  cas  de  l'omission  (1).  » 

II  parsûtrait  que  l'on  craignit  que  les  dispositions  qui  au* 

(\)  Prooès-vcrbal  du  6  frulidor  au  11. 
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Emettt  pennis  de  réparer  facilement  les  omisâtoos  n'eussent 
Eût  que  les  multiplier  (1). 

a  Cependant»  dit  Loeré»  s'il  en  existe»  quel  moyen 
1^  rcste-t-il  aux  parties  ? 

^  Pourront-elles  s'appliquer  les  dispositions  de  Tart.  46, 
»  sur  le  cas  où  les  registres  ont  été  perdus  ou  n'ont 
D  pas  existé  ? 

»  La  Cour  d*appel  de  Lyon  l'avait  demandé.  Son  observa- 
»  tion  a  été  rappelée  dans  le  cours  de  la  discussion  ;  mais  il 
»  eût  fallu  prévoir  les  omissions  et  cette  considération  l'a 
»  fait  rejeter. 

»  Mais  les  contestations  auxquelles  ces  omissions  peuvent 
x>  donner  lieu  doivent  être  portées  devant  les  tribunaux  qui 
»  statueront  suivant  les  circonstances  (2).  » 

Ainsi  il  fut  déclaré  que  la  négligence  de  l'officier  public 
ne  pourrait  pas  élever  contre  les  époux  une  fin  de  non*rece^ 
voir  insurmontable. 

Il  fut  reconnu  que  les  omissions  du  registre  pourraient 
êtres  réparées. 

SeulemeDt][ce  fut  à  la  sagesse ,  à  la  justice  des  tribunaux 
que  cette  réparation  fut  confiée.  Ce  sont  eux  qui,  chargés 
de  prononcer  sur  les  contestations  auxquelles  ces  omissions 
peuvent  donnerlieu,  doivent  y  statuer  suivant /^$  circonstances. 

Si  donc  les  circonstances  leur  paraissent  fortes,  si  les 
preuves  qui  leur  sont  présentées  leur  paraissent  décisives , 
si  la  possession  d'état  ne  leur  parait  pas  équivoque  ,  si  des 
papiers  de  famille  tels  que  des  lettres  »  des  actes  publics 
ou  privés  où  les  qualités  d'époux  seraient  consignées ,  vien- 
nent à  l'appui  de  la  réclamation  des  époux  eux-mêmes,  ils 
doivent  l'accueillir  et  rétablir  dans  sa  force  légale  et  dans 
ses  droits  un  état  qu'un  fatal  oubli  aurait  compromis. 

Comment  douter  que  telle  ait  été  l'intention  des  législateurs» 


(i)  Locrô ,  Esprit  da  Code  civil  sur  les  art.  47  et  48. 
(2)  Locrè ,  iàid,  pcpcès-Terbal  da  6  frucUUor  au  9. 
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et  comment^hésiter  à  adopter  cette  doctrine  si  Ton  se  &n 
et  sur  la  doctrine  ancienne  et  sur  les  exemples  d*omissions 
survenues  pendant  les  agilations  de  la  révolution ,  exemples 
qui  ont  dû  frapper  Taltention  des  rédacteurs  de  la  loi  nou- 
velle? 

Alors  les  désordres  des  actes  de  l'état  civil  étaient  si  gra- 
ves, les  lacunesqu'ilspréscMilaien tétaient  si  nombreuses,  les 
registres  mêmes  manquaient  dans  tant  de  communes  en 
France,  qu*il  avait  été  rendu,  le  2  floréal  an  3,  un  décret  qui 
ordonnait  la  nomination  de  commissaires  pour  en  former  à 
Taide  des  papiers  de  familles  ou  d'autres  documents  dans  les 
communes  où  ils  manquaient;  et  cependant  celte  loi  bienfai- 
sante n'a  reçu  presque  aucune  exécution. 

Comment  dans  de  telles  circonstances  nos  nouveaux  lé- 
gislateurs auraient-ils  pu  avoir  la  pensée  d'exiger ,  comme 
condition  absolue  de  la  conservation  de  l'état  d'époux,  la  re- 
présentation d'un  acte  de  célébration  du  mariage  inscrit  sur 
les  registres  de  l'État  civil  ? 

Gomment  aussi  se  seraient-ils  décidés  à  renverser  complè- 
tement l'ancienne  jurisprudence ,  et  surtout  sans  le  déclarer 
formellement  par  un  texte  positif. 

423.  Or,  l'ordonnance  de  1667  avait  des  dispositions  sem- 
blables à  celle  de  notre  Code  civil  ;  une  déclaration  du  26 
novembre  1 639, plus  sévère  encore,  défendaitrigoureusement 
la  preuve  par  témoins  des  mariages,  et  cette  déclaration  n'a- 
vait été  modifiée  par  l'ordonnance  de  1667  que  pour  le 
cas  où  la  perte  des  registres  était  articulée  et  prouvée^ 

Mais  l'expérience  avait  fait  connaître ,  dit  le  célèbre  d'Â- 
guesseau ,  que  la  sévérité  de  cette  loi  réduirait  souvent  les 
parties  dans  l'impossibilité  de  prouver  leur  état  ;  et  par  ana- 
logie avec  le  cas  de  la  perte  des  registres ,  la  jurisprudence 
autorisa  la  preuve  du  mariage  dans  des  circonstances  graves , 
quoique  l'acte  ne  fût  pas  inscrit  sur  les  registres  de  l'État 
civil,  s'il  y  avait  commencement  de  preuve  par  écrit.  Cette 
jurisprudence  attestée  et  expliquée  par  d'Aguesseau  dans  son 
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21*  et  son  22«  plaidoyers,  par  Cochin  dans  Taffaire  Boiirge- 
lat,  par  ravorat-général  Gilbert  Dasvoisins  dans  la  cause 
du  duc  de  la  Vallière  cl  de  la  demoiselle  de  Choiseul ,  par 
Rousseau-Lacombe  dans  son  Recueil  de  jurisprudence  civile 
au  mot  Etal  et  au  mot  Preuve^  a  été  consacrée  par  plusieurs 
arrêts  remarquables  rapportés  par  Denizarl  au  mot  Mariage. 

424.  Le  droit  ancien  dont  les  di-posilious  étaient  moins 
favorables  aux  preuves  du  mariage  que  le  droit  actuel,  doit 
au  moins  servir  à  Tinterpréler  cl  à  faire  admettre  la  preuve 
que  Ton  accordait  autrefois  lorsqu'il  y  avait  commencement 
de  prouve  par  écrit  et  surtout  possession  d'état  leges  priore 
ad  posleriorcstrahuntur  et  è  contra. 

Plusieurs  monuments  législatifs ,  qui  ont  paru  à  des  épo- 
ques rapprochées  de  celles  de  rémission  du  Code  civil,  auto- 
risent à  suppléer  par  des  jugements  aux  actes  de  TÉtat  civil 
non  inscrits  sur  les  registres. 

Le  Conseil  d'État  eut,  enTan  10,  enTan  11  et  en  Tan  12» 
à  s'occuper  non  de  la  rectification  d'un  acte  particulier  sur 
des  registres  d'ailleurs  en  règle  ,  rectification  qui  est  l'objet 
des  art.  97  9  100  et  101  du  Code  civil ,  mais  de  la  rectifica- 
tion des  registres  eux-mêmes  lorsqu'ils  présentaient  des  dé- 
sordres ou  des  lacunes. 

Trois  cas  lui  furent  soumis  à  différentes  époques  : 

1^  Celui  où  des  événements  et  des  circonstances  particu- 
lières avaient  introduit  le  désordre  dans  les  registres  d'un 
département  tout  entier  ; 

2^  Celui  où  les  actes  de  l'État  civil  n'avaient  pas  été  ins- 
crits dans  les  délais  prescrits  par  la  loi  ; 

3°  Celui  où  l'officier  de  l'État  civil  était  décédé  sans  avoir 
signé  les  actes  inscrits  sur  les  registres  de  l'État  civil. 

Sur  le  premier  cas ,  le  conseil  s'expliqua  par  un  avis  du 
12  nivôse  an  10,  approuvé  le  13 ,  et  son  opinion  fut  que 
riniérét  public  et  l'intérêt  des  individus  voulaient  également 
qi^  la  rectification  des  actes  de  TEtat  civil  fût  opérée  parlés 
tribunaux. 


462  TRAITÉ   DU   MAillAGB. 

Sur  le  deuxième  cas,  en  s'en  refermait  aux  princ^ 
qu'il  avait  énoncés  dans  Taris  du  12  nivôse  an  10  ,  il  con*- 
sidéra  que  «  lorsqu'on  demande  k  réparer  une  -oniissioi 
»  daeleSy  il  s'agit  évidemment  de  donner  «m  état; 

»  Que  les  actes  omis  ne  peuvent  être  mis  sur  les  regis* 
»  très  qu'en  vertu  de  jugements  rendus  en  grande  con- 
)»  naissancje  de  cause  de  romisssiorif  contradictoirement 
»  avec  les  parties  intéressées  cmi  elles  appelées,  et  sur 
»  les  conclusions  du  ministère  public,  » 

Ce  second  avis  est  du  8  brumaire  an  11  ;  il  a  été  ap- 
prouvé le  12  brumaire. 

Sur  le  troisième  cas ,  le  Conseil  «'expliquant  par  un  troi- 
sième avis  du  28  frimaire  an  12,  approuvé  le  30^  décida 
que  «  les  lacunes ,  omissions ,  erreurs  dans  les  registres  de 
D  l'Etat  civil  doivent  être  remplacées  y  suppléées  cm  t^- 
»  rées  d'après  un  jugement,  d 

Ce  troisième  avis ,  qui  rappelle  les  deux  autres  et  en 
adopte  les  principes,  est  postérieur  aux  titres  des  actes  de 
l'État  civil  et  du  mariage  dont  nous  doits  occupons. 

€es  trois  avis,  émanés  des  interprètes  officiels  de  la  loi , 
^t  qui  ont  «ux-mëmes  force  de  loi  puisqu'ils  ont  été  approu- 
vés par  le  chef  de  l'Étal ,  fixent  le  v-rai  sens  des^artides  46 
et  194  de  la  1^,  et  décident  nettement  que  les  tribunaux 
peuvent,  par  des  jugements  rendus  en  connaissance  de  cause, 
suppléer  à  l'omission ,  dans  les  registres,  d'un  ^cte  de- l'État 
civil,  et  par  conséquent  d'un  acte  deaiariage. 

Donc,  nn  époux,  pour  assurer  son  état,  a  le  droit  de  de- 
mander cette  rectification  devant  les  tribuoa4fx ,  soit  centre 
json  épouse ,  soit  contre  des  ti^^. 

Donc ,  aussi ,  il  doit  ^tre  admis ,  dans  des  cipcoilstance» 
^^aves,  quoiqu'il  m  puisse  pas  représenter  l'extrait  d'un 
^te  insorit  sur  des  registres  de  l'Étàrt  civil ,  à  prouver ,  sur- 
tout à  Taide  d'un  oommencement  île  preuirte  par  éDrit, 
i'ëiÉiâti^neè  iée  son  mamge  ^t  la  légittfiiîtë^e  la  ^qoriité  ^4^ 
poux  qu'il  réclame. 
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d'est  aussi  dans  ce  sens  que  s'est  prononcée  la  jurispru- 
dence nouvelle.  Elle  s'est  manifestée  par  un  grand  nombre 
fl'arrêts. 

On  trouve  dans  les  recueils  un  arrêt  de  la  Cour  d'Agen , 
du  9  germinal  an  13;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Riom,  du 
30  janvier  1810; 

Un  premier  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du  29  août  181 1  ; 

Un  second  arrêt  de  la  même  Cour,  du  9  mars  1812; 

Quatre  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  des  12  mars  1807; 
5  février  1809;  22  décembre  1819,  et  1«^  juin  1830  (1). 

Ces  différents  arrêts  décident  en  principe  que  les  juges 
peuvent ,  dans  leur  prudence ,  admettre  la  preuve  testimo- 
niale du  mariage,  quoiqu'il  existe  des  registres  où  l'acte 
n'est  pas  inscrit ,  si  ces  registres  sont  inexacts  ou  incom- 
plets et  s'ils  présentent  des  erreurs  ou  omissions.' 

Par  un  autre  arrêt  du  21  juin  1814 ,  la  Cour  de  cassation 
à  dit  ((  que  la  perte  ou  la  soustraction  d'une  seule  feuille 
peut,  selon  les  circonstances ,  être  considérée  par  les  juges 
comme  équivalente  à  l'absence  totale  des  registres....  » 

«  <3ue  c'f^st  là  un  fait  dont  les  conséquences  appartien- 
Bênt  à  l'arbitrage  des  juges,  qui  peuvent  en  ce  cas  admettre 
la  preuve  testimoniale  de  l'acte....  » 

Dans  l'espèce  de  l'arrêt  du  20  décembre  1819,  îl  n'Stait 
pas  même  coutesté  que  les  registres  publics  existassent  el 
fussent  réguliers  ;  on  ne  reprochait  à  Tofficier  public  que  la 
seule  omission  dont  on  se  plaignait  et  que  l'état  des  regis- 
tres ne  pouvait  pas  faire  présumer  ;  on  disait  qu'après  avoir 
célébré  le  mariage  en  proclamant  l'union ,  l'officier  public 
avait  renvoyé  au  lendemain  la  rédaction  et  la  signature  de 
r^cte ,  et  qu'ensuite  il  avait  oublié  de  le  faire. 


{l^Voir  rarrêt  de  Rîom  dans  le  JonrM  des  AndieiMes^e  ce((e  Coété 
yoT.de18fO^  p.  U^  et  dans  le  RecneU  de  beuevers,  l81t»supKpv  78» 
el  les  aiilres  arrêts  dans  te  Becueîl  de  Sirey,  ï.  7.  2.  iJtt;  i2i,3&> 
iê.%  mv^*  *:«^  5  ».  4.^«  ;».4^  ttl>  30.:l.^».         ^       --^ 
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Les  parties  avaient  elles-mêmes  leur  négligence  à  se  r6< 
procher. 

La  preuve  fut  admise,  parce  qu'on  justifiait  d'un  acte 
des  coQvenlions  matrimoniales,  de  la  publication  des  bans, 
de  la  bèuétliclion  nuptiale  e(  de  la  possessiou  d'état  par  les 
époux  et  par  leur  iille...  En  définitive,  la  preuve  fut  com- 
plète el  le  mariage  fut  reconnu  et  déclaré  valable  par  la  Cour 
de  Toulouse. 

On  lit  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui  rejeta  le 
pourvoi  ces  motifs  remarquables  : 

«  Attendu  que  ni  l'article  14  de  l'ordonnance  de  1667, 
D  ni  l'article  46  du  Code  civil ,  qui  a  reproduit  la  disposition 
»  de  cette  ordonnance,  en  spécifiant  deux  cas  dans  lesquels 
»  la  preuve  testimoniale  des  actes  de  l'État  civil  peut  être 
»  ordonnée ,  savoir  celui  où  il  n'a  pas  existé  de  registres 
»  de  ces  actes  et  celui  où  ces  registres  auraient  été  perdus, 
»  ne  sont  ni  limitatifs  ni  exclusifs  d'autres  cas  où  cette 
»  preuve  pourrait  être  admise. 

»  Qu'en  effet  il  existe  dans  les  monuments  de  l'ancienne 
)»  comme  de  la  nouvelle  jurisprudence,  plusieurs  exemples 
)»  d'arrêts  par  lesquels  les  juges ,  d'après  des  présomptions 
)»  graves ,  telles  que  la  possession  d'état  ou  un  commen-* 
»  cément  de  preuve  par  écrit,  ont  ordonné  la  preuve  par  té- 
»  moins  d'un  mariage  dont  l'acte  ne  pouvait  pas  être  repré-^ 
»  sente ,  bien  qu'il  n'y  eut  ni  défaut  de  tenue  ni  perte  des 
»  registres  de  l'État  civil,  et  que  cette  jurisprudence  a  été 
»  approuvée  et  adoptée  par  les  magistrats  les  plus  distingués 
»  dans  le  ministère  public,  etc.  » 

Les  circonstances  de  la  cause  jugée  par  l'arrêt  de  Toulouse, 
et  par  celui  de  la  Cour  régulatrice  réfutent  l'opinion  de 
Toullier  qui  pense  que ,  s'il  existe  des  registres  en  bonne 
forme  et  sans  lacune  à  l'époque  où  le  mariage  a  dû  être  cé- 
lébré ,  et  que  les  époux  prétendent  que  l'acte  de  leur  mariage 
y  a  été  omis,  les  commencements  de  preuve  par  écrit  ni  les 
papiers  émanés  des  pères  et  mères  décédés  ne  suffiraient  pas, 
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dans  une  action  intentée  au  civil  »  pour  faire  admettre  1^ 
preuve  de  la  célébration  du  mariage. 

a  Si  Taçte  de  célébration  n'a  pas  été  inscrit ,  ajoute  Fau- 
teur,  c'est  une  &ute  que  les  parties  doivent  s'imputer  (1).  » 

L'opinion  de  cet  auteur  recommandable  s'est  égarée  parce 
qu'il  s'est  trop  arrêté  à  la  lettre  de  l'article  46 ,  qu'il  n'en  a 
pas  recherché  Tesprit ,  qu'il  ne  s'est  pas  fixé  assez  attenti- 
vement sur  la  discussion  du  Conseil  d'État,  qu'il  ne  s'est  pas 
aussi  occupé  de  Tancienne  jurisprudence  qui  aurait  pu  ce- 
pendant lui  servir  de  guide  la  loi  nouvelle  étant  copiée  sur 
les  lois  antérieures,  qu'il  n'a  pas  connu  les  nombreux  arrêts 
que  nous  avons  cités ,  la  plupart  desquels  sont  postérieurs 
au  premiêi*  volume  de  son  ouvrage  publié  en  1811  ;  qu'en- 
fin 9  il  paraît  avoir  ignoré  même  les  avis  du  Conseil  d'État 
de  l'an  10 ,  de  l'an  11  et  de  l'an  12  que  nous  avons  rappelés 
ci-dessus. 

L'argument  qu'il  tire  de  la  négligence  des  contractants 
est  d'autant  moins  sérieux  que  l'absence  de  leur  signature 
dans  Tacte  quoiqu'ils  sachent  signer,  ne  porte  aucune  atteinte 
à  la  validité  du  mariage ,  qu'ils  ne  peuvent,  d'ailleurs ,  pré- 
sumer qu'un  fonctionnaire  public  manquera  à  ses  devoirs , 
que,  dans  la  classe  du  peuple  surtout,  leur  ignorance  ne  leur 
permet  pas  de  surveiller  ce  fonctionnaire ,  et  que  ce  serait,  au 
reste,  cruellement  les  punir  d'un  oubli  fort  excusable  que 
de  les  priver  de  leur  état  en  faisant  retomber  sur  eux  tout 
le  poids  de  la  faute  de  l'officier  préposé  par  la  loi  pour  le 
leur  assurer. 

Loin  de  partager  l'opinion  de  Toullier ,  les  auteurs  des 
Pandectes  françaises  sur  l'article  46 ,  n^  27 ,  in  fine ,  et 
M.  Vazeilles  dans  son  Traité  du  Mariage,  n^^  200  et  20 1 ,  pro- 
fessent avec  force  la  doctrine  que  nous  venons  de  développer. 
Tel  était  aussi  l'avis  de  Rodier  dans  l'ancien  droit ,  et  tel  est 
dans  le  nouveau  celui  de  Malleville  qui  combat  même  une 

ri)  TooUier,  t.  l^r,  n»  543. 

TOME   I.  30 
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fausse  distinction  faite  par  Rodier  entre  le  cas  où  tout  le  re- 
gistre serait  perdu  et  celui  où  une  feuille  seulement  aurait 
été  arrachée  de  ce  registre.  Rodier  admet  la  preuve  du  ma- 
riage dans  le  premier  cas  et  la  refuse  dans  le  second.  Malle- 
yille  pense  qu'elle  est  admissible  dans  les  deux  cas  (1). 

425.  Cette  doctrine  nous  ramène  à  ce  que  nous  avions  dit 
dans  le  premier  paragraphe  ,  pour  le  cas  où  un  acte  de  ma- 
riage aurait  été  écrit  sur  une  feuille  volante. 

S'il  est  vrai,  comme  nous  croyons  l'avoir  prouvé,  que  des 
présomptions  graves ,  telles  que  la  possession  d*état  ou  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  autorisent  à  prouver  par 
témoins  la  célébration  du  mariage  dont  l'acte  n'est  pas  ins- 
crit dans  les  registres  de  l'État  civil ,  cette  preuve  doit  évi- 
demment être  admise ,  lorsque  cet  acte  se  trouve  écrit  sur 
une  feuille  volante  et  revêtue  de  signatures  qui  en  attestent 
l'exactitude.  Telle  est  l'opinion  que  nous  avons  déjà  émise  ; 
elle  nous  paraît  trop  jus  te  pour  ne  pas  y  persister. 

C'est  en  ce  sens  que  nous  critiquons  l'opinion  de  Duran- 
ton  qui  paraît  n'attacher  à  un  tel  acte  aucune  valeur.  Non 
pas,  d'ailleurs ,  que  nous  pensions  qu'un  tel  écrit  réuni  à  la 
possession  d'état  puisse  équivaloir  à  un  extrait  régulier  du 
registre  légal ,  suffire  pour  repousser  toute  demande  en  nul- 
lité et  dispenser  de  toute  autre  preuve  de  la  célébration  du 
mariage. 

Notre  pensée  ne  va  pas  aussi  loin.  Car  nous  croyons  aussi, 
comme  M.  Duranton,  que  l'acte  de  célébration  dont  parle 
l'art.  196  du  Code  est  l'extrait  régulier  du  registre  et  non 
un  acte  de  célébration  écrit  sur  une  feuille  volante. 

Mais  même  en  cette  dernière  forme  l'acte  de  célébration 
doit  avoir  quelque  force  et  autoriser  à  faire  une  preuve  plus 
complète. 

M.  Dalloz  aîné  et  même  M.  Duranton  pensent,  et  nous 


(\)  Ru(Hcr  sur  Part.  U  du  Utre  20  de  rordonnancc  de  1667  ;  Maile 
ville  sur  l'art.  46  du  Code. 
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partageons  leur  avis,  que  la  suppression  de  celle  feuille  vo- 
tanle ,  commise  par  le  fonctionnaire  public  qui  en  serait  dé- 
positaire ou  par  ses  agents,  rendrait  leur  auteur  passible  des 
peines  portées  par  rarticle  173  du  Code  pénal  ;  car  il  y  au- 
rait suppression  de  titres  (1). 


Article  il. 

De  la  preuve  supplétive  de  Tacte  de  célébration  du  mariage  par  Teffct 

d'une  instruction  criminelle. 

SOBCWAiaEé 

426.  Distinction  entre  les  simples  contraventions  et  les  crimes  ou  dé^ 

» 

lits  commis  dans  la  tenue  des  registres  de  VEtat  civil. 

427.  Les  simples  contraventions  sont  jugées  par  le  tribunal  civil. 

428.  Les  crimes  ou  délits  le  sont  par  les  tribunaux  criminels. 

429.  La  poursuite  de  ceux-ci  ne  peut  être  faite  que  par  le  ministère 
public  contre  leur  auteur. 

430.  Même  après  la  mort  de  V auteur ,  le  ministère  public  seul  peut 
agir  directement  contre  ses  héritiers, 

431.  Les  époux  n'ont  ni  dans  Vun  ni  dans  Vautré  cas  V action  directe: 
même  seulement  civile. 

432.  Mais  Ils  peuvent  intervenir  pour  leur  dommages  et  intérêts. 

433.  Ils  peuvent  aussi  provoquer  V  action  du  ministère  public  m 

434.  Après]  le  décès  de  Vun  des  époux  toute  personne  intéressée  peut 
agir. 

435.  Le  jugement  que  produit  V  action  doit  être  inscrit  sur  les  registres 
de  VEtat  civil. 

426.  Dans  le  titre  des  actes  de  TEtat  civil,  le  législateur 
a  prévu  deux  sortes  de  faits  repréhensibles  relativement  aux 
actes  de  TÉtat  civil  :  les  uns  qui  ne  constituent  que  de  sim- 
ples contraventions,  les  autres  qui  ont  le  caractère  de  cri- 
mes ou  délits. 

427.  Les  premiers  sont  indiqués  dans  les  art.  34  et  sui- 
vants du  Code  civil,  jusque  et  compris  Tart.  50.  Ils  s'ap^ 

(i)  Dallozatnè)  Jurîsprud.  gèn.,  1. 10,  p.  85,  n**  17  ;  même  opinion 
de  Duranton,  t.  2,  w*  2è. 
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pliqaent  aux  négligences ,  aux  irrégularités ,  aux  omissions 
que  les  officiers  de  l'État  civil  auraient  commises  dans  la 
consommation  des  actes  qui  leur  sont  confiés»  et  dans 
l'accomplissement  des  formalités  que  prescrivent  les  arti- 
cles qui  précèdent  Tart.  50. 

Ces  contraventions  sont  poursuivies  devant  les  tribunaux 
civils  de  première  instance,  et  ne  sont  punis  que  d'une 
amende  qui  ne  peut  excéder  cent  francs. 

428.  Les  autres  ont  pour  objet  :  Toute  altération  ^  tout 
faux  dam  les  actes  de  l'Etat  civil ,  toute  inscription  de  ces 
actes  f  faite  sur  une  feuille  volante  et  autrement  que  sur  les 
registres  à  ce  destinés. 

Ils  donnent  lieu  à  des  peines  portées  au  Gode  pénal ,  ainsi 
qu'aux  dommages  et  intérêts  des  parties  ;  et ,  par  consé- 
quent 9  ils  sont  poursuivis  par  la  voie  correctionnelle. 
(V.  l'art.  52  du  Gode,  et  même  l'art.  51  qui  rend  les  dépo- 
sitaires de  ces  registres  civilement  responsables  des  altéra- 
tions qu'ils  éprouvent.  ) 

Les  peines  qui  y  sont  attachées  sont,  pour  l'inscription  sur 
une  feuille  volante  »  un  emprisonnement  d'un  mois  au 
moins  et  de  trois  mois  au  plus,  et  une  amende  de  16  à 
200  fr^,  et  pour  les  autres  faits  les  travaux  forcés  h  per- 
pétuité. (  V.  les  art.  145  et  198  du  Gode  pénal.  ) 

G'est  à  ce  dernier  genre  d'actes  punissables  qu'ont  trait 
les  dispositions  du  Gode  civil  qui  autorisent  la  preuve  du 
mariage  par  le  résultat  d'une  instruction  criminelle. 

En  voici  les  termes  : 
Lrt.  198.  «  Lorsque  la  preuve  légale  du  mariage  sera  acquise  par 
le  résultat  d'une  procédure  criminelle,  l'inscription  du  ju- 
gement sur  les  registres  de  l'État  civil  assure  au  mariage^  ï 
compter  du  jour  de  sa  célébration,  tous  les  effets  civils, 
tant  à  l'égard  des  éfmxx ,  qu'à  l'égard  des  enfants  issus  de 
ce  mariage.  » 
Lrt.  199.  /  «  Si  les  époux  sont  décédés  sans  avoir  découvert  la  fraude, 
l'action  criminelle  pourra  être  intentée  par  tous  ceux  qui  au- 
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ro'nt  intérêt  de  faire  déclarer  le  mariage  valable  et  par  le 
commissaire  du  gouvernement.  » 

«  Si  l'officier  public  est  décédé  lors  de  la  découverte  de  la   Art.  soo 
fraude,  Taction  sera  dirigée  au  civil  contre  ses  héritiers  par  le 
commissaire  du  gouvernement  9  en  présence  des  parties  in-^ 
téressées  et  sur  leur  dénonciation.  » 

Les  deux  premiers  de  ces  articles  prescrivent  des  pour- 
suites criminelles  ;  le  troisième  seul  parle  d'une  action  civile, 
parce  qu'au  moment  où  il  se  reporte  l'auteur  présumé  du 
crime  ou  délit  n'existe  plus. 

429.  En  prescrivant  l'action  criminelle  la  loi  a-t-elle  en- 
tendu exclure  l'action  civile? 

M.  Vazeille  pense  que  non.  Le  droit  d'option  entre  les  deux 
voies  ne  lui  parait  pas  douteux ,  parce  que ,  dit-il ,  «  il  était 
»  admis  autrefois  par  la  jurisprudence  ancienne  retracée  par 
»  Merlin,  dans  l'affaire  des  héritiers  Roquelaure  ;  et  aùjour- 
n  d'hni  les  principes  généraux  en  matière  criminelle,  et 
»  l'art.  198  du  Code  civil ,  combinés  ensemble ,  l'autorisent 
y>  clairement.  » 

Nous  n'adoptons  pas  cet  avis  ;  il  ne  nous  paraît  pas  en 
harmonie  avec  l'esprit  de  l'art.  198,  que  l'on  reconnaît  en 
comparant  ses  dispositions  à  celles  de  l'art.  200  et  en  se 
fixant  sur  les  motifs  qui  ont  dicté  le  dernier. 

L'article  198  ne  parle  que  d'une  procédure  criminelle 
où  le  ministère  public,  c'est-à-dire  l'homme  de  la  loi, 
exerce  l'action  principale ,  où  celui  dont  les  intérêts  privés 
ont  été  blessés  n'est  qu'une  partie  jointe ,  et  dans  les  pour- 
suites de  laquelle  aucune  collusion  n'est  possible  entre  le 
prévenu  et  la  partie  civile  pour  faire  accorder  à  celle-ci  par 
la  justice  un  état  qui  ne  lui  appartiendrait  pas  ;  car  l'œil 
vigilant  de  l'officier  à  qui  sont  confiés  les  intérêts  de  la  so- 
ciété découvrirait  la  fraude  et  la  paralyserait.  Tel  parait  être  ^ 
le  motif  qui  a  fait  exiger  par  l'article  198  une  instruction 
criminelle  contre  l'auteur  présumé  du  fait ,  tant  qu'il  est  vi- 
vant. 
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430.  Mais  lorsqu'il  esl  mort,  qu'il  ue  peut  plus  être 
poursuivi ,  que  la  société  n'a  plus  d'action  à  exercer ,  que 
des  dommages  et  intérêts  dans  un  intérêt  privé  peuvent 
seuls  donner  lieu  à  uue  action  qui ,  alors ,  est  nécessaire-^ 
ment  civile ,  à  qui  cette  action  ,  qui  doit  se  former  devant 
les  tribunaux  civils  seulement ,  e$t-ellq  confiée? 

Est-ce  aux  époux? 

Non/ C'est  au  procureur  du  roi  seul  que  Taction  appar-* 
tient. 

Comme  parties  intéressées ,  les  époux  ont  seulement  le 
droit  de  dénoncer  le  fait,  de  provoquer  Faction  du  procu- 
reur du  roi  et  d'y  être  présents  pour  y  conclure  et  réclamer 
des  dommages  et  intérêts? 

Telle  est  la  disposition  de  l'article  200.  Elle  est  formelle. 
Elle  veut  que  l'action  civile  contre  les  héritiers  de  l'of&cier 
public  soit  exercée  par  le  procureur  du  roi.  Seulement  elle 
autorise  les  héritiers  à  dénoncer  le  fait  et  à  être  présents 
dans  l'instance. 

Et  pourquoi  cette  disposition  si  étrange  en  matière  même 
d^  crimes  ou  de  délits? 

Pourquoi?  Parce  que  l'intérêt  social  domine  toujours  la 
contestation;  parce  que  la  validité  du  mariage  intéresse 
l'ordre  public  et  qu'il  est  convenable  que  tout  changement 
à  faire  à  l'état  actuel  des  registres  de  l'Etat  civil  en  répara- 
tion d'un  délit  soit  fait  par  l'impulsion  du  procureur  du  roi 
que  la  loi  a  chargé  tout  à  la  fois  et  de  la  poursuite  des  dé-» 
lits  et  de  la  surveillance  des  registres  publics. 

431.  Ainsi  dans  aucun  des  deux  cas  prévus  par  les  ar- 
ticles cités  les  époux  n'ont  l'action  directe  ni  contre  l'auteur 
du  délit,  ni  contre  ses  héritiers. 

432.  Mais  ils  peuvent  intervenir  dans  l'instance ,  et  y 
réclamer  des  dommages  et  intérêts;  et  l'indemnité  à  la- 
quelle ils  auront  droit  sera  proportionnée  au  préjudice  ma- 
tériel ou  moral  qu'ils  auront  éprouvé. 

433.  Us  peuvent  aussi  provoquer  l'action  du  ministère 
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public  par  la  dénonciation  du  fait  s'il  l'ignore ,  par  des  ré- 
clamations pressantes  et  même  par  une  plainte  adressée  au 
garde  des  sceaux ,  si  le  fait  ayant  été  dénoncé  le  ministère 
pablic  n'agit  pas. 

Une  autre  observation  s'applique  au  mol  Procédure  cri- 
minetle,  action  criminelle  employés  dans  les  art.  198  et  199. 

Ces  expressions,  peut-on  dire,  s'appliquent  en  général  à 
une  instruction  dont  les  résultats  doivent  être  portés  devant 
la  Cour  d'assises  ;  et  cependant  le  fait  d'inscription  sur  une 
feuille  volante  ,  notamment  n'est  passible  que  d'une  peine 
correctionnelle  ? 

On  répondra  que  les  expressions  dont  il  s'agit  sont  géné- 
riques et  sont  employées  dans  le  langage  judiciaire  pour 
indiquer  toute  espèce  de  procédure  ou  d'action  tendante  à  * 
la  punition  soit  d'un  crime,  soit  d'un  délit  ou  d'une  contra- 
vention. 

Elles  doivent  s'entendre /afo  sm5u ,  suivant  l'acception 
générale  qu'on  donnait  autrefois,  à  la  dénomination  du  Code 
des  délits  et  des  peines ,  et  qu'on  donne  aujourd'hui  à  celle 
du  Code  d'instruction  criminelle  ^  qui  comprend  cependant 
l'instruction  sur  les  délits  et  même  sur  les  simples  contra- 
ventions comme  celle  sur  les  crimes  (1). 

Mais  si  les  époux  ou  l'un  deux  [sont  décèdes  sans  avoir 
découvert  la  fraude ,  toute  personne  y  ayant  intérêt  peut 
exercer  l'action  criminelle;  l'époux  survivant  lui-même 
a  ce  droit  puisqu'il  n'en  n'est  pas  exclus  "par  l'article  199 
qui  l'attribue  généralement. 

La  disposition  de  cet  article  peut  surprendre  si  on  la  com- 
pare à  celles  des  articles  198  et  200  qui  n'attribuent  d'ac- 
tion qu'au  ministère  public. 

Mais  le  cas  n'est  pas  )e  même.  Après  la  dissolution  du  ma- 
riage il  y  a  moins  de  concert  frauduleux  à  redouter. 

D'ailleurs  même  alors  ce  n'est  pas  une  action  civile  qui 

Cl)  Duranton ,  t.  2,  no  261,  note  2  ;  cl  Dalloz  aioè,  10,  p.  83,  u*»  12. 
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est  autorisée  mais  une  action  crimineUe  seulement  sous  la 
surveillance  et  même  sous  la  direction  ^u  ministère  public 
qui  reconnaîtrait  facilement  la  fraude. 

II  nous  reste  peu  d'observations  à  faire  sur  chacun  des 
trois  articles  dont  nous  nous  occupons. 

Dans  le  projet  de  la  Commission  9  Tart.  198  était  restreint 
au  cas  de  l'inscription  sur  une  feuille  volante  de  Tacte  de 
célébration  du  mariage.  La  peine  prononcée  était  de  trois 
ans  d'emprisonnement  au  moins  9  de  cinq  ans  au  plus. 

L'article  adopté  généralise  la  règle  en  l'appliquant  à 
tous  les  cas  où  l'on  ferait  méchamment  disparaître  les  preu- 
ves d'un  mariage  et  où  le  fait  aurait  donné  lieu  ,à  une  ins- 
truction criminelle. 

434.  La  Commission  avait  d'abord  pensé  que  la  consé- 
quence de  la  preuve  acquise  devait  être  de  faire  ordonner  la 
réhabilitation  du  mariage. 

Mais  on  reconnut  que ,  si  par  la  procédure  la  preuve  de 
Tobservation  des  formalités  du  mariage  était  acquise,  il  n'y 
avait  pas  de  raison  pour  les  faire  renouveler,  et  on  dut  donc 
se  borner  à  dire  que  le  jugement  serait  inscrit  sur  les  registres 
de  l'État  civil ,  et  qu'il  assurerait  au  mariage  tous  ses  effets, 
à  compter  du  jour  auquel ,  d'après  les  preuves ,  il  y  aurait 
eu  célébration  (1). 

L'article  199  dont  la  rédaction  est,  au  reste,  asse^  obscure 
doit  être  combiné  ,  pour  bien  l'entendre ,  avec  l'art.  52.  Il 
autorise  après  la  mort  de  l'un  des  époux  toute  personne  in- 
téressée à  exercer  l'action  criminelle. 

Le  procureur  du  roi  y  est  aussi  autorisé  comme  organe 
du  corps  social. 

L'article  200 ,  en  refusant  l'action  civile  et  directe  aux 
parties  intétessées  contre  les  hériters  du  coupable  ne  la  dé- 
fère au  procureur  du  roi  que  dans  l'intérêt  de  ces  parties 
qui  doivent  provoquer  les  poursuites,  sinon  il  ne  doit  pas  agir. 

(i;  Locré,  sur  l'art  198. 
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435.  Le  résultat  de  raclion  ,  si  elle  réussit ,  est  de  faire 
inscrire  sur  les  registres  de  l'Etat  civil ,  le  jugemeut  pour 
remplacer  Tacte  de  célébration. 


Section  II. 

De  la  preuve  du  mariage  dans  rintërôC  des  enfants. 

SOMMAIRE. 

436.  Les  preuves  du  mariage  par  les  épouœ  s'appliquent  à  leurs  en- 
fants. 

437.  Mais  à  leur  égard  toute  question  d'état  doit  d'abord  être  jugée 
par  les  tribunaux  civils, 

438é  Pour  eux  après  le  décès  des  père  et  mère ,  la  possession  d*élat 
suffit  surtout  avec  l'acte  de  naissance, 

439.  Le  père  signataire  de  l'acte  de  naissance  peut-il  contester  la  lé- 
gitimité? Controverse* 

440.  Quid  si  V époux  survivant  est  dans  V impossibilité  de  s'expliquer? 

441.  La  preuve  de  lapossession  d'état  d'enfant  légitime  est  complexe, 

442.  En  quoi  consiste  la  possession  d'état  ? 

443.  L'opinion  commune  la  constitue, 

444.  L'appréciation  des  faits  de  possession  n'appartient  qu'aux  tribu- 
naux^ non  à  la  Cour  de  cassation, 

445*  Les  noms  de  famille  sont  un  des  éléments  de  la  possession  d'état, 
—  Propriété  de  ces  noms, 

436.  Pour  établir  le  mariage  des  auteurs  de  leurs  jours 
les  enfants  ont  des  moyens  qui  leur  sont  communs  avec 
ceux-ci  et  des  moyens  qui  leur  sont  particuliers. 

Tous  les  moyens,  à  Taide  desquels  les  époux  peuvent 
prouver  leur  mariage,  respectivement  Tun  à  l'autre,  sont  aussi 
admis  en  faveur  des  enfants  pour  la  preuve  du  mariage  de 
leurs  père  et  mère. 

L'acte  de  célébration  du  mariage  est  pour  les  enfants  nés 
du  mariage  comme  pour  les  époux  eux-mêmes  le  genre  de 
preuve  le  plus  sûr,  le  moins  sujet  à  contestation. 

Mais  si  cet  acte  n'existe  pas  sur  les  registres  de  l'Él»^ 
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civil  soit  cfiie  les  registres  aient  été  perdus,  soit  ifïiïs  o'aient 
jamais  existé  oo  qa'ik  aient  été  mal  tenss,  si  des  préscmip- 
tioDS  graves  annoncent  le  mariage  ,  si  on  commencement  de 
preoire  par  écrit  l'indique ,  si  la  possession  d'état  des  père  et 
mère ,  comme  époux ,  le  signale,  la  preuve  du  mariage  peut 
aussi  être  iaite  en  faveur  des  en£uits  par  la  voie  civile  contre 
ceux  qui  le  contestent. 

En  un  mot»  Ton  doit  appliquer  aux  enfants  tout  ce  qui  a 
été  dit  dans  les  deux  paragraphes  de  la  ^^cédente  Section 
en  faveur  des  époux',  même  ce  qui  est  relatif  à  l'action  cri- 
minelle autorisée  par  les  articles  198  et  199  contre  les  au- 
teurs des  crimes  et  délits  sur  les  actes  de  mariage ,  comme 
à  l'action  civile  qui ,  d'après  l'article  200,  doit  être  dirigée 
contre  leurs  héritiers  par  le  procureur  du  roi  sur  la  dénon- 
ciation et  en  présence  des  parties  intéressées. 

437.  Seulement,  si  ce  sont  des  enfants  qui,  dans  rintérèi 
de  leur  filiation  légitime,  ont  à  se  plaindre  des  faits  qui  por- 
tent atteinte  à  leur  état ,  ces  faits ,  quoique  s'appliquant  à 
l'acte  de  célébration  du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  doi- 
vent ,  avant  toute  action  criminelle ,  être  l'objet  d'une  aM>- 
tion  civile. 

C'est  ce  qu'exigent  formellement  les  articles  326  et  327 
du  Code  civil,  au  titre  de  la  filiation,  portant,  l'un  : 
Art.  32t.        «  Les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétents  pour  statuer 
»  sur  les  questions  d'état.   » 

L'autre  : 

«  L'action  criminelle  contre  un  délit  de  suppression  d'é- 
»  tat  ne  pourra  commencer  qu'après  un  jugement  définitif 
»  sur  la  question  d*état.   » 

Avant  le  Code  civil ,  le  délit  de  suppression  d'état  pouvait 
être  poursuivi  par  l'action  criminelle ,  sans  qu'au  préalable 
la  question  d'état  eût  été  jugée  définitivement  par  les  tribu- 
naux civils. 

Dans  ce  cas,  la  preuve ,  acquise  par  la  voie  criminelle, 


Art.  if7. 
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de  la  suppression  d'état,  pouvait  servir  à  faire  juger  quel 
était  Tétat  qui  avait  été  supprimé  (1). 

Mais  de  nombreux  exemples  avaient  dénoncé  l'abus  d*une 
telle  voie. 

a  Privé  y  devant  les  tribunaux  civils  ,  de  la  faculté  dan- 
»  gereuse  de  se  composer  une  preuve  avec  des  témoins , 
»  parce  qu'il  n'avait  ni  titres ,  ni  possession,  ni  commence- 
»  ment  de  preuve ,  le  réclamant  portait  le  fait  originaire 
»  devant  les  tribunaux  criminels ,  et  remplaçait  ainsi  une 
»  enquête  impossible  par  une  information  indispensable.  » 

Cette  crainte  et  la  considération  qu'il  n'appartenait  qu'aux 
tribunaux  civils  de  prononcer  sur  la  question  d'étal ,  ont 
dicté  les  dispositions  des  articles  326  et  327  (2). 

Aussi ,  un  grand  nombres  d'arrêts  ont-ils  y  depuis  la  pro- 
mulgation de  la  loi  nouvelle ,  décidé  que  le  ministère  pu- 
blic lui-même  ne  pouvait  pas  poursuivre  d'office  le  délit  de 
suppression  et  de  supposition  d'étal  avant  le  jugement  de  la 
question  d'état  par  les  tribunaux  civils ,  et  ils  l'ont  ainsi  dé- 
cidé 9  quoiqu'il  n'y  eût  pas  encore  de  contestation  liée  sur 
l'état  de  l'enfant  (3). 

Et  remarquons  que  cela  a  été  jugé  ainsi  par  un  arrêt  de 
la  Cour  régulatrice  9  du  3  mars  1813,  quoique  le  délit 
eût  pour  objet  un  acte  de  mariage  dénoncé  comme  faux.  Il 
est  vrai  que  l'acte  de  mariage  que  l'on  prétendait  faux  n'é- 
tait pas  présenté  pour  acquérir  l'état  d'époux ,  mais  pour 
concourir  à  la  preuve  d'une  filiation  légitime  qui  était  con- 


(i)  Arrêt  de  cassalion  du  23  brumaire  an  13  ;  S.,  5. 1.  108;  Denevcrs, 
3. 1 .  346. 

(i)  Discours  du  tribun  Duvergier ,  sur  le  titre  de  la  Paternité  et  de  la 
Filiation. 

Voir  aussi  la  Législation  civile  et  commerciale  de  Locrè,  t.  6,  sur  les 
art.  326  et  327,  commentaire  6 ,  no  15  ;  commentaire  9^  n<»  4»  22  et  38; 
commentaire  10,  n""  25  :  commentaire  1 1,  n»  27. 

(3)  Arrêts  do  cassation  des  20  prairial  an  12  ;  ID  messidor  an  12; 
%  mars  1S09  ;  3  mars  1813;  21  juillet  1831  ;  Sirey,  t.  i.  1.  366  et  2.  281. 
9.  1.  300;  13.  1,  239  ;  32.  l.  108. 
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testée  (Voir  Tarrêt  dans  le  Recueil  de  Sirey»  t.  13.  1.  329). 

Remarquons  cependant  qu'on  doit  être  frappé  de  la  oon» 
tradiction  que  présentent  »  sur  la  compétence  des  tribunaux 
pour  la  même  question  »  les  articles  326  et  327  comparés 
aux  articles  198  et  199. 

Le  même  fait  de  suppression  ou  d'altération  d'un  acte  de 
mariage  qui  devra  être  jugé  immédiatement  par  les  tribu- 
naux criminels ,  si  ce  sont  les  époux  eux-mêmes  qui  récla- 
ment» ne  pourra  y  au  contraire»  être  soumis  d*abord  qu'aux 
tribunaux  civils»  si  ce  sont  les  enfants  qui  se  plaignent. 

Il  est  vrai  que  dans  Tun  et  dans  l'autre  cas  »  ce  sont  des 
personnes  différentes  qui  agissent,  et  que  l'état  d'époux  est 
l'objet  de  l'une  des  actions ,  celui  d'enfant  légitime  de  l'au- 
tre. 

Mais  c'est  toujours  le  même  fait  ;  c'est  toujours  une  ques- 
tion d'état  ;  il  y  a  toujours  les  mêmes  dangers  de  prendre 
telle  ou  telle  voie. 

Pourquoi  ne  pas  appliquer  la  même  règle  de  compétence? 
Pourquoi,  si  l'on  craignait  l'incertitude  et  Tabus  des  preuves 
par  témoins  pour  établir  la  filiation  sans  autre  élément, 
pourquoi  ne  pas  la  redouter  aussi  pour  constater  l'existence 
d'un  mariage  ?  Les  deux  actions  n'intéressent-elles  pas  éga- 
lement Tordre  social?  Ne  peuvent-elles  pas  porter  la  même 
atteinte  au  repos  des  familles?  Ne  peuvent-elles  pas  entraî- 
ner les  mêmes  abus  et  donner  lieu  à  de  semblables  erreurs 
judiciaires,  en  attribuant  un  état  et  des  droits  injustement 
réclamés? 

Il  est  fâcheux  que  la  pensée  des  législateurs  »  lorsqu'ils 
se  sont  occupés  de  la  loi  sur  le  mariage  ,  ne  se  soit  pas  fixée 
sur  les  inconvénients  qui  les  ont  frappés  lors  de  la  rédaction 
de  celle  sur  la  filiation. 

L'uniformité  des  règles  est  un  besoin  en  législation. 

438.  Mais  examinons  les  moyens  particuliers  que  la  loi 
accorde  aux  enfants  pour  suppléer  à  l'acte  de  la  célébration 
du  mariage  de  leurs  père  et  mère. 
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Pour  les  enfants  »  la  preuve  de  ce  mariage  résulte  suffis 
samment  d'une  possession  d'état  qui  n'est  pas  contredite  par 
leur  acte  de  naissance. 

C'est  ce  que  déclare  l'article  197  qui  modifie  à  leur  égard 
l'obligation  imposée  à  leurs  père  et  mère  par  les  art.  194  et 
195  »  de  représenter  l'acte  de  célébration  inscrit  sur  le  re* 
gistre  de  l'État  civil  pour  pouvoir  réclamer  le  titre  d'époux. 

On  conçoit  qu'une  telle  rigueur  ne  devait  pas  être  appli- 
quée aux  enfants  qui  pouvaient  ignorer  l'époque  et  le  lieu 
où  leurs  père  et  mère  s'étaient  unis  par  le  mariage. 

Cette  considération  a  dicté  la  règle. 

a  Si  y  néanmoins^  dans  les  cas  des  articles  194  et  195»  Art.  197. 
il  existe  des  enfaqts  issus  de  deux  individus  qui  ont  v^cu 
publiquement  comme  mari  et  femme  >  et  qui  soient  tous  deiAX 
décédés ,  la  légitimité  des  enfants  ne  peut  être  contestée  sous 
le  seul  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'acte  de  cé^ 
lébration  »  toutes  les  fois  que  cette  légitimité  est  prouvée  par 
une  possession  d'état  qui  n'est  point  contredite  par  l'acte  de 
naissance  (1). 

On  volt  que  pour  l'appUcation  de  cçt  article  quatre  con- 
ditions sont  exigées  : 

La  première»  que  les  deux  époux  soient  décédés  ; 


(i)  Une  disposition  semblable  est  contcnne  dans  le  Gode  des  Deux^ 
Siclles ,  art.  190, 

Et  dans  le  Code  hollandais,  art.  157. 

Le  Code  sarde  est  nauet  sur  les  onranls.  Il  e^ige,  quant  aax  époux 
eus-mên^s,  qoMls  rapportent  l'acte  de  célébration  du  mariage  ou  qu'ils 
prouvent  qu'il  a  été  célébré  (v.  art.  lU  j  >  quelle  que  soit  même  leur 
possession  d'état. 

Le  Gode  de  la  Lomsianne  admet  comme  preuve  de  la  Oliation  légitime 

9olt  f  acte  de  naiçsance  »  soit  la  possession  d'état  comme  le  Co4e  Napp- 

èoa»  dans  les  articles  319^320, 32i.  (Gode de  Louisianne»  art.  2(2- 

214.  ) 
Le  Gode  hollandais  a  adopté  aussi,  pour  la  filiation  légitime  Jea 

principes  du  Code  Napoléon  et  des  art.  319  à  326.  (  Y.  art.  316  à  322  du 
Gode  hollandais*  j 
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Le  seconde»  qu*il  y  ait  possession  d'état  de  la  part  des 
pères  et  mères  ; 

La  troisième,  que  les  enfants  aient  eux-mêmes  possession 
d'état  ; 

La  quatrième ,  que  leur  acte  de  naissance  ne  soit  pas  en 
contradiction  avec  cette  possession. 

Si  le  père  ou  la  mère  sont  encore  vivants  »  Teûfant  qui 
réclame  l'état  d'enfant  légitime  est  obligé  de  représenter 
l'acte  de  célébration  du  mariage  de  ceux  qui  lui  ont  donné 
le  jour.  Car  l'exception  portée  par  l'article  197  n'est  admise 
que  lorsque  l'enfant  a  perdu  ceux  de  qui  il  a  reçu  la  vie 
et  qui  pourraient  lui  fournir  sur  leur  mariage  les  renseigne- 
ments qui  lui  manquent.  L'exception  doit  cesser  avec  le  mo- 
tif qui  l'a  fait  admettre. 

On  a  voulu  cependant  étendre  la  règle  exceptionnelle  au 
cas  même  où  les  père  et  mère  de  l'enfant  ou  l'un  d'eux 
étaient  encore  vivants.  Mais  la  loi  était  trop  claire  pour  que 
la  prétention  fût  accueillie.  La  jurisprudence  l'a  repoussée 
et  a  jugé  qu'aucune  pièce ,  pas  même  l'acte  religieux»  ne 
pouvait  suppléer  à  la  représentation  de  l'acte  civil,  du  ma- 
riage. Elle  a  même  appliqué  l'article  197  à  un  enfant  né 
avant  lé  Gode  civil  »  en  décidant  que  cet  article  consacrait 
seulement  le  droit  ancien.  Elle  l'a  aussi  appliqué  au  cas  où 
le  père  de  l'enfant ,  la  mère  étant  morte  »  niait  le  fait  du  ma- 
riage (1). 

439.  Mais  si  les  père  et  mère  de  l'enfant  ou  l'un  d'eux 
existent ,  l'enfant  peut  établir  son  état  par  les  moyens  que 
les  principes  accordent  aux  époux  eux-mêmes  (Voir  la  pré- 
cédente Section). 

Cependant  »  selon  quelques  auteurs  »  si  c'est  l'un  des 
^poux  qui  conteste  la  légitimité  de  l'enfant  »  il  ne  doit  pas 
être  admis  à  opposer  le  défaut  de  représentation  de  l'acte  de 
mariage.  Car»  disent-ils»  ce  serait  à  lui  à  fournir»  pour^dé- 

(i)  20 mai  1808,  Paris;  H  joillet  1826,  Toalouse;  17  mars  1830, 
Boarges;  Journal  de  Sirey»  t.  8.  2.  204  ;  27.  2.  224 ;  30. 2.  174.- 
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couvrir  cet  acte ,  des  documents  qu'il  se  gardera  bien  de 
donner.  La  possession  d'état ,  corroborée  surtout  par  l'acte 
de  naissance ,  doit  suffire  k  l'enfant  dans  un  tel  cas  (1). 

Cette  opinion  est  en  opposition  directe  avec  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Toulouse  du  24  juillet  1826  que  nous  venons  de 
citer.  (V.  la  note  de  la  page  précédente.) 

L'arrêt  rejette  la  réclamation  de  l'enfant  qui  argumentait 
non-seulement  de  sa  possession  d'état ,  mais  encore  de  son 
acte  de  naissance  signé  du  père  et  où  il  était  dit  que  les  père 
et  mère  de  l'enfant  étaient  mariés.  C'était  le  père  qui  con- 
testait l'état  de  l'enfant  dont  il  avait  lui-même  reconnu  la  lé- 
gitimité en  signant  son  acte  de  naissance  où  était  énoncé  le 
fait  du  mariage. 

La  Cour  de  Toulouse  s'en  est  tenue  à  la  rigueur  de  la  let- 
tre de  Tari.  197.  Elle  a  pensé  qu'une  exception  ne  devait 
pas  être  étendue  au-delà  de  ses  termes  et  qu'une  doctrine 
contraire  serait  subversive  de  l'ordre  social  en  fournissant  à 
une  aventurière  les  moyens  de  s'introduire  dans  une  famille» 
malgré  l'opposition  du  père  contre  lequel  elle  réclame  et  qui 
la  méconnaît  et  la  repousse. 

Cet  arrêt  nous  paraît  bien  sévère.  Peut-être  a-t-il  été  en- 
traîné par  des  circonstances  peu  favorables  à  l'enfant.  Car 
en  principe  lorsque  l'acte  de  naissance  de  l'enfant  est  signé 
parle  père  lui-même,  lorsque  dans  cet  acte  le  père  signa- 
taire s'est  qualifié  d^époux:  de  la  personne  désignée  comme  la 
mère,  et  lorsqu'une  longue  possession  d'état  conforme  à  ce 
titre  et  qui  a  été  l'œuvre  du  père  lui-même  vient  à  l'appui 
de  l'acte  de  naissance,  comment  le  père  peut-il  être  admis  à 
contester  le  fait  du  mariage  qu'il  a  lui-même  reconnu  et 
attesté  dans  des  actes  publics  !  Comment  peut-il  être  autorisé 
à  démentir  ses  propres  assertions  et  à  argumenter  de  sa 
propre  fraude  en  soutenant  que  les  faits  qui  ont  caractérisé 
sa  possession  d'état  comme  mari  de  la  mère  de  l'enfant,  et  la 

(2)  DaraDtou ,  t.  2 ,  no  254.  Dalloz  aloè ,  1. 10 ,  p.  82 ,  no  7. 
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possession  d*état  de  l'enfant  comme  fils  légitime ,  n'ont  élé 
qu'une  série  d'actes  de  simulation  destinés  à  tromper  la  so- 
ciété et  à  se  jouer  de  la  confiance  publique? 

Une  telle  doctrine  repoussée  par  la  morale  ne  saurait  être 
protégée  par  la  loi ,  et  nous  devons  penser  avec  Duranton , 
avec  DalloZy  que  le  père  signataire  de  l'acte  de  naissance  ne 
peut  contester  une  légitimité  qu'il  a  lui*méme  reconnue  non- 
seulement  par  cet  acte  mais  encore  par  une  longue  posses- 
sion d'état  de  l'enfant. 

440.  Selon  Delvincourt  il  suffisait  dans  le  droit  ancien 
qu'un  seul  des  époux  fût  décédé  pour  que  les  enfants  fus- 
sent dispensés  de  rapporter  l'acte  de  célébration  du  mariage 
de  leurs  père  et  mère.  On  pensait  qu'il  ne  fallait  pas  laisser 
à  l'un  des  époux  la  faculté  de  priver  l'enfant  de  son  état  par 
une  réticence  coupable  (  1  ) . 

L'auteur  en  approuvant  l'exigence  du  droit  actuel  qui 
veut  que  les  deux  époux  soient  décédés  pour  faire  jouir  l'en- 
fant de  la  facilité  que  donne  l'art.  197  pour  la  preuve  de 
son  état  y  ajoute  qu'il  en  serait  probablement  de  même  s'ils, 
étaient  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté ,  par 
exemple  s'ils  étaient]enétat  de  démence,  fureur,  imbécillité,  etc. 

Cette  opinion  est  fort  obscurément  exprimée. 

Elle  n'aurait  pas  été ,  il  semble»  bien  réfléchie  si  l'auteur 
a  voulu  appliquer  la  nécessité  du  décès  des  deux  époux, 
même  au  cas  où  il  leur  serait  impossible  d'exprimer  une  vo- 
lonté. Dans  un  tel  cas  l'opinion  serait  en  opposition  avec 
l'esprit  delà  loi. 

En  effet ,  pourquoi  l'enfant  est-il  dispensé  de  représenter 
l'acte  de  mariage  de  ses  père  et  mère  lorsque  l'existence  de 
ceux-ci  a  cessé  ? 

C'est  parce  qu'il  ne  peut  plus  obtenir  d'eux  les  renseigne- 
ments qui  lui  seraient  nécessaires  pour  se  le  procurer. 

Or ,  quoique  les  père  et  mère  vivent  encore  physinae* 

(\)  DelvincoarC,  notes  sur  Tart.  197;  voir  aussi  une  dissertation  dans 
le  journal  do  Sirey ,  t.  22. 2. 183-190. 
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ment,  si  leur  existence  morale  est  éteinte ,  s'il  leur  est  iin<^ 
possible  d'exprimer  une  Idée  »  de  fournir  le  moindre  docu- 
menty  les  enfants  ne  sont-ils  pas  dans  une  position  sembla- 
ble ^  dans  une  position  aussi  favorable  que  s'ils  avaient 
perdu  leurs  auteurs? 

Est-ce  de  la  vie  végétative  plutôt  que  de  la  vie  intellec- 
tuelle que  la  loi  s'occupe  dans  ses  exigences  ?  et  a-t-elle  voulu 
soumettre  les  enfants  à  une  condition  devenue  impossible? 
Nous  ne  pouvons  le  croire ,  et  nous  dirons  avec  MM.  Du- 
ranton  et  Vazeilles^  Malleville  et  Touiller,  que  si  des  parents, 
ou  par  leur  absence  sans  que  le  lieu  où  ils  habitent  soit  connu 
ou  par  leurs  infirmités  morales ,  ne  peuvent  indiquer 
le  temps  et  le  lieu  de  la  célébration  de  leur  mariage ,  on 
doit  les  considérer  comme  décédés  quant  à  l'application 
de  l'art.  197.  De  même  que  cette  cause  d'impossibilité  dis- 
pense des  enfants  de  la  nécessité  d'obtenir  le  consentement 
ou  de  requérir  le  conseil  de  leurs  ascendants  pour  le  mariage , 
de  même  aussi  elle  doit  les  affranchir  de  la  condition  écrite 
dans  l'art.  197  pour  être  admis  à  la  preuve  de  la  légitimité  (1). 

Les  auteurs  que  nous  avons  invoqués  ne  parlent  pas  posi^- 
tivement  du  cas  de  l'absence  des  père  et  mère  dont  l'exis- 
tence est  ignorée.  Mais  les  raisons  qui  les  déterminent  s'ap- 
plicjuent  aussi  à  ce  cas  et  doivent  faire  dire  que  lorsque 
l'absence  a  été  légalement  déclarée,  les  enfants  qui  réclament 
leur  état  ne  sont  pas  tenus  de  rapporter  l'acte  de  célébration 
du  mariage;  D*ailleurs  le  jugement  de  déclaration  d'absence 
fait  présumer  légalement  la  mort  au  jour  de  )a  disparition 
ou  des  dernières  nouvelles.  (Code  civil  art.  120.)  Elle  place 
donc  les  enfants  dans  la  même  position  que  si  leurs  père  et 
mère  étaient  décédés.  Cependant  dans  un  cas  semblable,  mal- 

(I)  Vazcilles,  t.  1 ,  n«  2l4;  Daranton,  f.  2,  n»  S55;  Malleville  ,  sar 
Tart*  197  ;  Toallier,  t.  2,  no  877.  —  Malleville  cite  à  Tappui  de  son  opL 
nion  un  jugeraent  rendu  le  26  février  1820,  par  le  tribunal  d^Alby. 
M.  Merlin  est  d*une  opinion  contraire  :  Rèperl.  vo  Légiiimtlé  ,  sccl.  2  ', 
S'd ,  art.  8 ,  fh  question. 

TOME   1,  ^V 


472  TRAITÉ    DO    MAftIAGC. 

est  autorisée  mais  une  action  criminelle  seulement  sous  la 
surveillance  et  même  sous  la  direction  ^u  ministère  public 
qui  reconnaîtrait  facilement  la  fraude. 

Il  nous  reste  peu  d'observations  à  faire  sur  chacun  des 
trois  articles  dont  nous  nous  occupons. 

Dans  le  projet  de  la  Commission  »  l'art.  198  était  restreint 
au  cas  de  l'inscription  sur  une  feuille  volante  de  l'acte  de 
célébration  du  mariage.  La  peine  prononcée  était  de  trois 
ans  d'emprisonnement  au  moins  9  de  cinq  ans  au  plus. 

L'article  adopté  généralise  la  règle  en  l'appliquant  à 
tous  les  cas  où  l'on  ferait  méchamment  disparaître  les  preu- 
ves d'un  mariage  et  où  le  fait  aurait  donné  lieu  ^à  une  ins- 
truction criminelle. 

434.  La  Commission  avait  d'abord  pensé  que  la  consé- 
quence de  la  preuve  acquise  devait  être  de  faire  ordonner  la 
réhabilitation  du  mariage. 

Mais  on  reconnut  que ,  si  par  la  procédure  la  preuve  de 
Inobservation  des  formalités  du  mariage  était  acquise»  il  n'y 
avait  pas  de  raison  pour  les  faire  renouveler,  et  on  dut  donc 
se  borner  à  dire  que  le  jugement  serait  inscrit  sur  les  registres 
de  l'État  civil ,  et  qu'il  assurerait  au  mariage  tous  ses  effets, 
à  compter  du  jour  auquel ,  d'après  les  preuves ,  il  y  aurait 
eu  célébration  (1). 

L'article  199  dont  la  rédaction  est,  au  reste,  asse^  obscure 
doit  être  combiné ,  pour  bien  l'entendre,  avec  l'art.  52.  Il 
autorise  après  la  mort  de  l'un  des  époux:  toute  personne  in- 
téressée à  exercer  l'action  criminelle. 

Le  procureur  du  roi  y  est  aussi  autorisé  comme  organe 
du  corps  social. 

L'article  200 ,  en  refusant  Faction  civile  et  directe  aax 
parties  intéressées  contre  les  hériters  du  coupable  ne  la  dé- 
fère au  procureur  du  roi  que  dans  l'intérêt  de  ces  parties 
qui  doivent  provoquer  les  poursuites,  sinon  il  ne  doit  pas  agir. 

(IjLocré,  sur  Fart  198. 
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435.  Le  résultat  de  Vaclion  ,  si  elle  réussit ,  est  de  faire 
inscrire  sur  les  registres  de  l'Etal  civil ,  le  jugement  pour 
remplacer  Tacte  de  célébration. 


Section  II. 

De  la  preuve  da  mariage  dans  riutërét  des  enfants. 

SOMMAIRE. 

436.  Les pr€itv€8  du  mariage  par  les  époux  s* appliquent  à  leurs  en- 
fants. 

437.  Mais  à  leur  égard  toute  question  d'état  doit  d'aJxyrd  être  jugée 
par  les  tribunaux  civils. 

4384  Pour  eux  après  le  décès  des  père  et  mère ,  la  possession  d*état 
suffit  surtout  avec  l'acte  de  naissance. 

439.  Le  père  signataire  de  l'acte  de  naissance  peut-il  contester  la  lé- 
gitimité? Controverse. 

440.  Quid  si  f  époux  survivant  est  dans T impossibilité  de  s'expliquer? 

441.  La  preuve  de  la  possession  d'étal  d'enfant  légitime  est  complexe. 

442.  En  quoi  consiste  la  possession  d'étal  ? 

443.  L opinion  commune  la  constitue. 

444.  L'appréciation  des  faits  de  possession  n'appartient  qu'aux  tribu- 
naux, non  à  la  Cour  de  cassation. 

445*  Les  noms  de  famille  sont  un  des  éléments  de  la  possession  d'état. 
—  Propriété  de  ces  noms. 

436.  Pour  établir  le  mariage  des  auteurs  de  leurs  jours 
les  enfants  ont  des  moyens  qui  leur  sont  communs  avec 
ceux-ci  et  des  moyens  qui  leur  sont  particuliers. 

Tous  les  moyens,  à  l'aide  desquels  les  époux  peuvent 
prouverleur  mariage,  respectivement  l'un  à  l'autre,  sont  aussi 
admis  en  faveur  des  enfants  pour  la  preuve  du  mariage  de 
leurs  père  et  mère. 

L'acte  de  célébration  du  mariage  est  pour  les  enfants  nés 
du  mariage  comme  pour  les  époux  eux-mêmes  le  genre  de 
preuve  le  plus  sûr,  le  moins  sujet  à  contestation. 

Mais  si  cet  acte  n'existe  pas  sur  les  registres  de  l'Élfl^ 
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civil  soit  que  les  registres  aient  été  perdas,  soit  qu'ils  n'aient 
jamais  existé  ou  qu'ils  aient  été  mal  tenus ,  si  des  présomp- 
tions graves  annoncent  le  mariage  ,  si  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  l'indique  9  si  la  possession  d'état  des  père  et 
mère,  comme  époux ,  le  signale,  la  preuve  du  mariage  peut 
aussi  être  faite  en  faveur  des  enfants  par  la  voie  civile  contre 
ceux  qui  le  contestent. 

En  un  mot,  l'on  doit  appliquer  aux  enfants  tout  ce  qui  a 
été  dit  dans  les  deux  paragraphes  de  la  précédente  Section 
en  faveur  des  époux,  même  ce  qui  est  relatif  à  l'action  cri- 
minelle autorisée  par  les  articles  198  et  199  contre  les  au- 
teurs des  crimes  et  délits  sur  les  actes  de  mariage ,  comme 
à  l'action  civile  qui ,  d'après  l'article  200,  doit  être  dirigée 
contre  leurs  héritiers  par  le  procureur  du  roi  sur  la  dénon- 
ciation et  en  présence  des  parties  intéressées. 

437.  Seulement,  si  ce  sont  des  enfants  qui,  dans  l'inlérét 
de  leur  filiation  légitime,  ont  à  se  plaindre  des  faits  qui  por- 
tent atteinte  à  leur  état ,  ces  faits ,  quoique  s'appliquant  à 
Tacte  de  célébration  du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  doi- 
vent, avant  toute  action  criminelle ,  être  l'objet  d'une  ac- 
tion civile. 

C'est  ce  qu'exigent  formellement  les  articles  326  et  327 
du  Code  civil ,  au  titre  de  la  filiation,  portant,  l'un  : 
irt.  326.        «  Les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétents  pour  statuer 
»  sur  les  questions  d'état.   » 

L'autre  : 
krt.  B87.        ^  L'action  criminelle  contre  un  délit  de  suppression  d'é- 
»  tat  ne  pourra  commencer  qu'après  un  jugement  définitif 
»  sur  la  question  d'état.   » 

Avant  le  Code  civil ,  le  délit  de  suppression  d'état  pouvait 
être  poursuivi  par  l'action  criminelle ,  sans  qu'au  préalable 
la  question  d'état  eût  été  jugée  définitivement  par  les  tribu- 
naux civils. 

Dans  ce  cas,  la  preuve,  acquise  par  la  voie  criminelle, 
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de  la  suppression  d'état ,  pouvait  servir  à  faire  juger  quel 
était  l'état  qui  avait  été  supprimé  (1). 

Mais  de  nombreux  exemples  avaient  dénoncé  Tabus  d'une 
telle  voie. 

«  Privé ,  devant  les  tribunaux  civils ,  de  la  faculté  dan- 
»  gereuse  de  se  composer  une  preuve  avec  des  témoins  » 
»  parce  qu'il  n'avait  ni  titres ,  ni  possession ,  ni  commence- 
»  ment  de  preuve,  le  réclamant  portait  le  fait  originaire 
»  devant  les  tribunaux  criminels ,  et  remplaçait  ainsi  une 
»  enquête  impossible  par  une  information  indispensable.  » 

Cette  crainte  et  la  considération  qu'il  n'appartenait  qu'aux 
tribunaux  civils  de  prononcer  sur  la  question  d'état ,  ont 
dicté  les  dispositions  des  articles  326  et  327  (2). 

Aussi,  un  grand  nombres  d'arrêts  ont-ils,  depuis  la  pro- 
mulgation de  la  loi  nouvelle,  décidé  que  le  ministère  pu- 
blic lui-même  ne  pouvait  pas  poursuivre  d'office  le  délit  de 
suppression  et  de  supposition  d'état  avant  le  jugement  de  la 
question  d'état  par  les  tribunaux  civils ,  et  ils  l'ont  ainsi  dé- 
cidé ,  quoiqu'il  n'y  eût  pas  encore  de  contestation  liée  sur 
l'état  de  l'enfant  (3). 

Et  remarquons  que  cela  a  été  jugé  ainsi  par  un  arrêt  de 
la  Cour  régulatrice,  du  3  mars  1813,  quoique  le  délit 
eût  pour  objet  un  acte  de  mariage  dénoncé  comme  faux.  Il 
est  vrai  que  l'acte  de  mariage  que  l'on  prétendait  faux  n'é- 
tait pas  présenté  pour  acquérir  l'état  d'époux ,  mais  pour 
concourir  à  la  preuve  d'une  filiation  légitime  qui  était  con- 

^1)  Arrêt  de  cassation  du  23  brumaire  an  13  ;  S.,  5.  l.  l08;  Denevcrs, 
3. 1 .  346. 

(i)  Discours  du  tribun  Duvergier ,  sur  le  titre  de  la  Paternité  et  de  la 
Filiation. 

Voir  aussi  la  Législation  civile  et  commerciale  de  Locré,  (.  6,  sur  les 
art.  326  et  327,  commentaire  6 ,  n»  i5  ;  commentaire  9^  n"^  4?  22  et  38; 
Commentaire  10,  n^  25  ;  commentaire  1 1,  n»  27. 

(3)  Arrêts  de  cassation  des  20  prairial  an  12;  10  messidor  an  12; 
»  mars  1809  ;  3  mars  1813  ;  21  joi!let  1831  ;  Sirey,  t.  i.  1.  366  et  2.  281 . 
9.  1.  300;  13.  1.239;  32.  «.  108. 
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testée  (Voir  l'arrêt  dans  le  Recueil  de  Sirey,  t.  13.  1.  329). 

Remarquons  cependant  qu'on  doit  être  frappé  de  la  oon» 
tradiction  que  présentent  »  sur  la  compétence  des  tribunaux 
pour  la  même  question  »  les  articles  326  et  327  comparés 
aux  articles  198  et  199. 

Le  même  fait  de  suppression  ou  d'altération  d'un  acte  de 
mariage  qui  devra  être  jugé  immédiatement  par  les  tribn^ 
naux  criminels ,  si  ce  sont  les  époux  eux-mêmes  qui  récla- 
ment »  ne  pourra»  au  contraire  »  être  soumis  d*abord  qu'aux 
tribunaux  civils»  si  ce  sont  les  enfants  qui  se  plaignent. 

Il  est  vrai  que  dans  Tun  et  dans  l'autre  cas  »  ce  sont  des 
personnes  différentes  qui  agissent ,  et  que  l'état  d'époux  est 
l'objet  de  l'une  des  actions ,  celui  d'enfant  légitime  de  l'au- 
tre. 

Mais  c'est  toujours  le  même  fait  ;  c'est  toujours  une  ques- 
tion d'état  ;  il  y  a  toujours  les  mêmes  dangers  de  prendre 
telle  ou  telle  voie. 

Pourquoi  ne  pas  appliquer  la  même  règle  de  compétence? 
Pourquoi,  si  l'on  craignait  l'incertitude  et  Tabus  des  preuves 
par  témoins  pour  établir  la  filiation  sans  autre  élément, 
pourquoi  ne  pas  la  redouter  aussi  pour  constater  l'existence 
d'un  mariage  ?  Les  deux  actions  n'intéressent-elles  pas  éga- 
lement Tordre  social?  Ne  peuvent-elles  pas  porter  la  même 
atteinte  au  repos  des  familles?  Ne  peuvent-elles  pas  entraî- 
ner les  mêmes  abus  et  donner  lieu  à  de  semblables  erreurs 
judiciaires,  en  attribuant  un  état  et  des  droitis  injustement 
réclamés? 

Il  est  fâcheux  que  la  pensée  des  législateurs  »  lorsqu'ils 
se  sont  occupés  de  la  loi  sur  le  mariage ,  ne  se  soit  pas  fixée 
sur  les  inconvénients  qui  les  ont  frappés  lors  de  la  rédaction 
de  celle  sur  la  filiation. 

L'uniformité  des  règles  est  un  besoin  en  législalion. 

438.  Mais  examinons  les  moyens  particuliers  que  la  loi 
accorde  aux  enfants  pour  suppléer  à  l'acte  de  la  célébration 
du  mariage  de  leurs  père  et  mère. 
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Pour  les  enfants  »  la  preuve  de  ce  mariage  résulte  suffi- 
samment d'une  possession  d'état  qui  n'est  pas  contredite  par 
leur  acte  de  naissance. 

C'est  ce  que  déclare  l'article  197  qui  modifie  à  leur  égard 
l'obligation  imposée  à  leurs  père  et  mère  par  les  art.  194  et 
195  »  de  représenter  l'acte  de  célébration  inscrit  sur  le  re* 
gistre  de  l'État  civil  pour  pouvoir  réclamer  le  titre  d'époux. 

On  conçoit  qu'une  telle  rigueur  ne  devait  pas  être  appli- 
quée aux  en£sints  qui  pouvaient  ignorer  l'époque  et  le  lieu 
où  leurs  père  et  mère  s'étaient  unis  par  le  mariage. 

Cette  considération  a  dicté  la  règle. 

a  Si»  néanmoins»  dans  les  cas  des  articles  194  et  195»  Art.  197 
il  existe  des  enfaqts  issus  de  deux  individus  qui  ont  v^cu 
publiquement  comme  mari  et  femme ,  et  qui  soient  tous  deux 
décédés  »  la  légitimité  des  enfants  ne  peut  être  contestée  sous 
le  seul  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'acte  de  cé^ 
lébration  »  toutes  les  fois  que  cette  légitimité  est  prouvée  par 
une  possession  d'état  qui  n'est  point  contredite  par  l'acte  de 
naissance  (1). 

Ou  voit  que  pour  l'application  de  c^t  article  quatre  con- 
ditions sont  exigées  : 

La  première»  que  les  deux  époux  soient  décédés  ; 


(i)  Une  disposition  semblable  est  contcnne  dans  le  Gode  des  Deux-* 
SIclles  »  art.  190, 

Et  dans  le  Code  hollandais»  art.  157. 

Le  Code  sarde  est  muet  snr  les  oofanls.  Il  exige,  quant  aux  époux 
eux-mêmes,  qu^ils  rapportent  l'acte  decélôbralion  du  mariage  ou  qu'ils 
prouvent  qu'il  a  été  célébré  (v.  art.  lU  j  >  quelle  que  soit  même  leur 
possession  d'état. 

Le  Gode  de  la  Loaisianne  admet  comme  preuve  de  la  Oliation  légitime 

9pU  l'acte  de  naiçsance  »  soit  la  possession  d'étal  comme  le  Code  Napo- 

èoa»  dans  les  articles  3194320, 321.  (Gode  de  Louisianne»  art.  2(2- 

SU.  ) 
Le  Gode  hollandais  a  adopté  aussi ,  pour  la  filiation  légitime ,  lea 

principes  du  Code  Napoléon  et  des  art.  319  à  326.  (  Y.  art.  316  à  322  du 
Code  hollandais,  j 
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Le  seconde»  qu*il  y  ait  possession  d'état  de  la  part  des 
pères  et  mères  ; 

La  troisième»  que  les  enfants  aient  eax-mêmes  possession 
d'état  ; 

La  quatrième ,  que  leur  acte  de  naissance  ne  soit  pas  en 
contradiction  avec  cette  possession. 

Si  le  père  ou  la  mère  sont  encore  vivants  »  l'enfant  qui 
réclame  l'état  d'enfant  légitime  est  obligé  de  représenter 
l'acte  de  célébration  du  mariage  de  ceux  qui  lui  ont  donné 
le  jour.  Car  l'exception  portée  par  l'article  197  n'est  admise 
que  lorsque  l'enfant  a  perdu  ceux  de  qui  il  a  reçu  la  vie 
et  qui  pourraient  lui  fournir  sur  leur  mariage  les  renseigne- 
ments qui  lui  manquent.  L'exception  doit  cesser  avec  le  meh 
lif  qui  l'a  fait  admettre. 

On  a  voulu  cependant  étendre  la  règle  exceptionnelle  au 
cas  même  où  les  père  et  mère  de  l'enfant  ou  Tun  d'eux 
étaient  encore  vivants.  Mais  la  loi  était  trop  claire  pour  que 
la  prétention  fût  accueillie.  La  jurisprudence  l'a  repou$sée 
et  a  jugé  qu'aucune  pièce,  pas  même  l'acte  religieux»  ne 
pouvait  suppléer  à  la  représentation  de  l'acte  civil,  du  ma- 
riage. Elle  a  même  appliqué  l'article  197  à  un  enfant  né 
avant  le  Gode  civil  »  en  décidant  que  cet  article  consacrait 
seulement  le  droit  ancien.  Elle  l'a  aussi  appliqué  au  cas  où 
le  père  de  l'enfant  »  la  mère  étant  morte  »  niait  le  fait  du  ma- 
riage (1). 

439.  Mais  si  les  père  et  mère  de  l'enfant  ou  l'un  d'eux 
existent ,  l'enfant  peut  établir  son  état  par  les  moyens  que 
les  principes  accordent  aux  époux  eux-mêmes  (Voir  la  pré- 
cédente Section  ) . 

Cependant  »  selon  quelques  auteurs  »  si  c'est  l'un  des 
époux  qui  conteste  la  légitimité  de  l'enfant»  il  ne  doit  pas 
être  admis  à  opposer  le  défaut  de  représentation  de  l'acte  de 
mariage.  Car»  disent-ils»  ce  serait  à  lui  à  fournir»  pour  dé- 
fi) 20 mai  1808»  Paris;  H  juillet  18:26,  Toaloase;  17  mars  1830, 
Boarges;  Journal  de  Sirey»  t.  8.  2.  204;  27.  2.  224;  30. 2.  174.- 
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couvrir  cet  acte  ^  des  documents  qu'il  se  gardera  bien  de 
donner.  La  possession  d'état ,  corroborée  surtout  par  l'acte 
de  naissance ,  doit  suffire  k  l'enfant  dans  un  tel  cas  (1). 

Cette  opinion  est  en  opposition  directe  avec  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Toulouse  du  24  juillet  1826  que  nous  venons  de 
citer.  (V.  la  note  de  la  page  précédente.) 

L'arrêt  rejette  la  réclamation  de  l'enfant  qui  argumentait 
non-seulement  de  sa  possession  d'étal ,  mais  encore  de  son 
acte  de  naissance  signé  du  père  et  où  il  était  dit  que  les  père 
et  mère  de  l'enfant  étaient  mariés.  C'était  le  père  qui  con- 
testait Tétat  de  l'enfant  dont  il  avait  lui-même  reconnu  la  lé- 
gitimité en  signant  son  acte  de  naissance  où  était  énoncé  le 
fait  du  mariage. 

La  Cour  de  Toulouse  s'en  est  tenue  à  la  rigueur  de  la  let- 
tre deTart.  197.  Elle  a  pensé  qu'une  exception  ne  devait 
pas  être  étendue  au-delà  de  ses  termes  et  qu'une  doctrine 
contraire  serait  subversive  de  l'ordre  social  en  fournissant  à 
une  aventurière  les  moyens  de  s'introduire  dans  une  famille» 
malgré  l'opposition  du  père  contre  lequel  elle  réclame  et  qui 
la  méconnaît  et  la  repousse. 

Cet  arrêt  nous  parait  bien  sévère.  Peut-être  a-t-il  été  en- 
traîné par  des  circonstances  peu  favorables  à  l'enfant.  Car 
en  principe  lorsque  l'acte  de  naissance  de  l'enfant  est  signé 
parle  père  lui-même,  lorsque  dans  cet  acte  le  père  signa- 
taire s'est  qualifié  d^époux  de  la  personne  désignée  comme  la 
mère,  et  lorsqu'une  longue  possession  d'état  conforme  à  ce 
titre  et  qui  a  été  l'œuvre  du  père  lui-même  vient  à  l'appui 
de  l'acte  de  naissance,  comment  le  père  peut-il  être  admis  à 
contester  le  fait  du  mariage  qu'il  a  lui-même  reconnu  et 
attesté  dans  des  actes  publics  !  Comment  peut-il  être  autorisé 
à  démentir  ses  propres  assertions  et  à  argumenter  de  sa 
propre  fraude  en  soutenant  que  les  faits  qui  ont  caractérisé 
sa  possession  d'étal  comme  mari  de  la  mère  de  l'enfant,  et  la 

(2)  Darantou  ,  t.  2 ,  no  254.  Dalloz  aloè ,  1. 10 ,  p.  82 ,  no  7. 


480  TRAITÉ  DU   MARUGE. 

possession  d^éiat  de  i*enfant  comme  fils  légilime ,  n'oot  élé 
qu'one  série  d'actes  de  simalatioo  destinés  à  tromper  la  so- 
ciété et  à  se  joaer  de  la  confiance  publique? 

Une  telle  doctrine  repoussée  par  la  morale  ne  saurait  être 
protégée  par  la  loi ,  et  nous  devons  penser  avec  Doranton , 
avec  DalloZy  que  le  père  signataire  de  Tacte  de  naissance  m 
peut  contester  une  légitimité  qu'il  a  luinnéme  reconnue  non- 
seulement  par  cet  acte  maïs  encore  par  une  longue  posses- 
sion d'état  de  l'enfant. 

440.  Selon  Delvincourt  il  suffisait  dans  le  droit  ancien 
qu'un  seul  des  époux  fût  décédé  pour  que  les  enfants  fus- 
sent dispensés  de  rapporter  l'acte  de  célébration  du  mariage 
de  leurs  père  et  mère.  On  pensait  qu'il  ne  fallait  pas  laisser 
à  l'un  des  époux  la  faculté  de  priver  l'enfant  de  son  état  par 
nne  réticence  coupable  (  1  ) . 

L'auteur  en  approuvant  l'exigence  du  droit  actuel  qui 
veut  que  les  deux  époux  soient  décédés  pour  faire  jouir  Ten- 
fant  de  la  facilité  que  donne  l'art.  197  pour  la  preuve  de 
son  état  f  ajoute  qu'il  en  serait  probablement  de  même  s'ils, 
étaient  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  tolonlé ,  far 
exemple  s'ils  étaienCenétat  de  démence,  fureur,  imbécillité,  etc. 

Cette  opinion  est  fort  obscurément  exprimée. 

Elle  n'aurait  pas  été ,  il  semble»  bien  réfléchie  si  l'auteur 
a  voulu  appliquer  la  nécessité  du  décès  des  deux  époux, 
même  au  cas  où  il  leur  serait  impossible  d'exprimer  une  vo- 
lonté. Dans  un  tel  cas  l'opinion  serait  en  opposition  avec 
l'esprit  de  la  loi. 

En  effet ,  pourquoi  l'enfant  est-il  dispensé  de  représenter 
l'acte  de  mariage  de  ses  père  et  mère  lorsque  l'existence  de 
ceux-ci  a  cessé  ? 

C'est  parce  qu'il  ne  peut  plus  obtenir  d'eux  les  renseigne- 
ments qui  lui  seraient  nécessaires  pour.se  le  procurer. 

Or ,  quoique  les  père  et  mère  vivent  encore  physi^pe* 

(i)  Delvincoarl,  notes  sur  Tart.  197;  voir  aassi  une  dissertation  dans 
le  journal  do  Sirey ,  t.  22. 2. 183-190. 
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tnenty  si  leur  existence  morale  est  éteinte  y  s'il  leur  est  im*-- 
possible  d  exprimer  une  idée  »  de  fournir  le  moiodre  docu- 
menty  les  enfants  ne  sont-ils  pas  dans  une  position  sembla- 
ble ^  dans  une  position  aussi  favorable  que  s'ils  avaient 
perdu  leurs  auteurs? 

Est-ce  de  la  vie  végétative  plutôt  que  de  la  vie  intellec- 
tuelle que  la  loi  s'occupe  dans  ses  exigences  ?  et  a-t-elle  voulu 
soumettre  les  enfants  à  une  condition  devenue  impossible? 
Nous  ne  pouvons  le  croire ,  et  nous  dirons  avec  MM.  Du- 
ranton  et  Vazeilles^  Malleville  et  Touiller,  que  si  des  parents, 
ou  par  leur  absence  sans  que  le  lieu  où  ils  habitent  soit  connu 
ou  par  leurs  infirmités  morales  >  ne  peuvent  indiquer 
le  temps  et  le  lieu  de  la  célébration  de  leur  mariage ,  on 
doit  les  considérer  comme  décédés  quant  à  l'application 
de  l'art.  197.  De  même  que  cette  cause  d'impossibilité  dis- 
pense des  enfants  de  la  nécessité  d'obtenir  le  consentement 
ou  de  requérir  le  conseil  de  leurs  ascendants  pour  le  mariage , 
de  même  aussi  elle  doit  les  affranchir  de  la  condition  écrite 
dans  l'art.  197  pour  être  admis  à  la  preuve  de  la  légitimité  (1). 

Les  auteurs  que  nous  avons  invoqués  ne  parlent  pas  posi« 
tivement  du  cas  de  l'absence  des  père  et  mère  dont  l'exis- 
tence est  ignorée.  Mais  les  raisons  qui  les  déterminent  s'ap- 
pliquent aussi  à  ce  cas  et  doivent  faire  dire  que  lorsque 
l'absence  a  été  légalement  déclarée,  les  enfants  qui  réclament 
leur  état  ne  sont  pas  tenus  de  rapporter  l'acte  de  célébration 
du  mariage;  D*ailleurs  le  jugement  de  déclaration  d'absence 
fait  présunupr  légalement  la  mort  au  jour  de  la  disparition 
ou  des  dernières  nouvelles.  (Code  civil  art.  120.)  Elle  place 
donc  les  enfonts  dans  la  même  position  que  si  leurs  père  et 
mère  étaient  décédés.  Cependant  dans  un  cas  semblable,  mal- 

(I)  Vazeilles,  t.  t ,  n»  2U:  Daranton,  t.  2,  n»  355;  Malle?il1e  ,  sar 
l'arL  197  ;  TooUier,  t.  2,  n»  877.  —  Malleville  cite  à  Tappui  de  son  opL 
dLod  un  jugement  rendu  le  26  février  1820,  par  le  tribunal  d*Alby. 
M.  Merlin  est  d'une  opinion  contraire  :  Réperl.  vo  Lcgilimilé ,  secl.  2  ', 
S*fi ,  art.  d ,  9*  queetion. 

TOME  I.  "ÎSV 
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gré  un  jugement  de  déclaration  d'absence ,  la  Cour  de  Tod" 
louse  a  soumis  un  enfant  dont  le  père  était  mort ,  dont  la 
mère  était  absente,  à  prouver  :  1®  la  perte  des  registres  de  TÉ- 
tat  civil  ;  2^  le  fait  de  la  célébration  du  mariage  de  ses  père 
et  mère.  Mais  cet  arrêt ,  qui ,  d'ailleurs  ,  réserve  à  l'enfant 
tousses  moyens»  est  d'une  exigence  qui  paratt  contraire  à 
l'esprit  de  l'art.  197  et  au  texte  même  des  art.  120  et  123 
du  Codecivil;  il  ne  fera  sans  doute  pas  jurisprudence.  (V.  l'ar* 
rêt  du  2i  juin  1820  ;  journal  de  Sirey,  20.  2.  280.) 

M.  Merlin  approuve  cet  arrêt.  lise  fonde  sur  ce  que  l'ar- 
ticle 197  établit  une  exception  à  la  règle  générale  qui  exige 
le  rapport  de  l'acte  de  iacélébration  du  mariage.  M .  Merlin  fait 
observer  que  les  exceptions  ne  doivent  pas  être  étendues 
hors  du  cas  qu'elles  prévoient. 

11  ajoute  que  l'absence  n'emporte  pas  une  présomption  de 
mort,  et  qu'aux  yeux  de  laloij'absentn'estni  mort,  ni  vi- 
vant. 

Ces  raisons  sont  fortes  sans  doute  ;  mais  quelque  puis- 
santes qu'elles  nous  paraissent,  quelque  respect  que  nous  ins- 
pire l'opinion  du  savant  magistrat,  nous  ne  pouvons  la 
partager. 

L'absence,  judiciairement  déclarée  et  suivie  d'envoi  en 
possession  des  biens  de  l'absent  en  faveur  des  héritiers  pré- 
somptifs »  nous  parait  produire  une  présomption  légale  de 
la  mort  de  l'absent.  Cela  est  si  vrai  qu'aux  termes  de  l'ar- 
ticle 123,  après  cet  envoi  en  possession,  tous  ceux  qui  ont 
des  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent  peu- 
vent les  exercer.  Or,  ne  serait-il  pas  trop  rigoureux ,  ne  se- 
rait-il pas  même  injuste  et  contraire  au  texte  de  l'article 
123  de  priver  des  enfants  seuls  du  droit  de  prouver  par  lâ 
possession  d'état,  leur  filiation  légitime  ,  c'est-à-dire  de  les 
priver  d'un  droit  subordonné  à  la  condition  du  décès  de 
l'absent,  parce  qu'ils  ne  rapporteraient  pas  une  preuve  po- 
sitive de  ce  décès ,  tandis  que  cette  preuve  serait  considérée 
comme  inutile  pour  toutes  les  autres  personnes  dont  les  droits 
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dépendraient  de  ce  décès?  { Voir  Répertoire  de  Merlin,  V^Lét 
giiimitéf  section  2 ^  §  2,  n^  8  ,  2®  question.  ) 

441.  L'article  197  du  Code  civil  a  servi  de  base  aux  rè- 
gles sur  les  preuves  de  la  filiation  des  enfants  légitimes  , 
contenues  dans  le  titre  de  la  paternité  et  de  la  filiation , 
chapitre  2. 

En  effet ,  en  parcourant  ce  chapitre  on  reconnaît  aisément 
qae  ses  règles  ne  sont  que  le  développement  du  principe 
posé  dans  Tarticle  197  au  titre  du  mariage,  et  que  toutes 
ces  dispositions  de  la  loi ,  quoique  placées  dans  des  titres 
différents ,  sont  en  harmonie  parfaite  ;  en  sorte  que  pour 
bien  les  entendre  il  faut  les  réunir  et  les  combiner. 

Ainsi»  Tarticle  319  déclare  que  la  filiation  des  enfants 
légitimes  se  prouve  par  les  actes  de  naissance  inscrits  sur  le 
registre  de  l'État  civil. 

Des  enfants  légitimes  ;  ce  qui  suppose  que  le  mariage  des 
père  et  mère  est  reconnu  ou  prouvé. 

D'après  l'article  320  «  à  défaut  de  ce  titre  la  possession 
»  d'enfant  légitime  suffit.   » 

Même  observation  sur  les  mots  enfant  légitime. 

Tous  les  autres  articles  de  ce  chapitre  2  dans  les  preuves 
de  filiation  qu'ils  admettent  ne  s'appliquent  aussi  qu'à  des 
enfants  nés  de  père  et  mère  unis  en  mariage  comme  l'indique 
même  la  rubrique  du  chapitre  qui  est  intitulé  :  De  la  preuve 
de  la  filiation  des  enfants  légitimes. 

Si  donc  f  le  mariage  des  père  et  mère  n'est  ni  reconnu  ni 
établi  au  moment  de  la  réclamation  de  l'enfant,  il  faut  que  les 
preuves  que  celui-ci  fournit  constatent  tout  à  la  fois  et  le 
mariage  de  ses  père  et  mère  et  sa  filiation  ;  il  faut  au  moins 
aa'il  soit  prouvé,  et  que  les  père  et  mère  que  désigne  l'enfant 
avaient  la  possession  de  l'état  d*époux,  et  que  Tenfant  lui- 
même  avait  la  possession  de  l'état  de  leur  enfant. 

Cette  double  preuve  est  indispensable.  C'est  ce  qui  résulte 
^it  des  articles  197  ,  319  et  320  du  Gode ,  soit  de  la  juris*- 
prudence.  Gela  a  été  ainsi  décidé  notamment  par  un  arrêt 
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de  la  Cour  de  Paris ,  du  9  mai  1829^  par  un  arrêt  plus 
ancien  de  la  Cour  de  Paris ,  du  27  brumaire  an  1  i ,  par  un 
autre  arrêt  de  la  même  Cour  »  du  23  février  1822;  par  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  »  du  10  juillet  1823  ;  deux  de 
ces  arrêts  ont  été  rendus  pour  Tancien  droit  dont  les  règles 
sont  les  mêmes  que  celles  du  droit  nouveau  (1). 

On  trouve  il  est  vrai  quelques  exemples  contraires,  et  no- 
tamment un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  8  janvier 
1806  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier ,  du  24  février 
1824. 

Mais  le  premier  de  ces  arrêts  se  décide  d'après  des  points 
de  fait  reconnus  par  la  Cour  royale  et  qui  n'entraient  pas 
dans  l'examen  à  faire  par  la  Cour  de  cassation.  Cet  arrêt, 
d'ailleurs  »  prononce  sur  une  question  d'état  née  sous  l'an- 
cien droit  qui  présentait,  d'après  la  jurisprudence,  quelque 
variation  sur  la  nécessité  de  la  preuve  de  la  double  posses- 
sion d'état  des  père  et  mère  comme  époux  et  de  l'enfant 
comme  légitime. 

Le  second  arrêt  fut  rendu  dans  des  circonstances  particu* 
lières  qui  firent  même  déclarer  non  recevable  dans  sa  con- 
testation le  grand-père  de  l'enfant  contre  lequel  celui-ci 
défendait  son  état  qu'il  avait  précédemment  reconnu  par 
divers  actes  (2). 

Remarquons  que  l'article  197  n'établit  pas  un  droit  nou-^ 
veau  et  qu'on  doit  appliquer  la  règle  même  aux  enfants  pré- 
tendus nés  de  mariages  qui  auraient  été  contractés  avant  le 
Code  civil.  (  Voir  le  nouveau  Denizart  au  mot  Etat  (question 
d')  et  Merlin,  Répertoire f  1"^®  question.) 

442.  Mais  qu*entend-on  par  possession  d'état,  soit  rela- 

(i)  V.  Sirey.  50.  2.  57?  8.  2.  44*;  22.  2.  185;  24. 1.  «6î.  V.  aassi 
Locrc ,  Espril  du  Gode  civil  sur  l'article  197. 

(2j  Voir  le  premier  arrèl  dans  le  journal  de^lenev. ,  t.  4*  t.  147,  et 
le  second  dans  celui  de  Sirey,  25.  2.  118  ;  voir  aussi  pour  TaDcien  droit 
la  64«  consultation  de  Gochiû  ;  Denizarl ,  \<»  Etat  y  ("question  d'j  el 
Yo  Pofsefston  d*étai  ;  d'Agoessean ,  ete. 
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tivement  au  père  et  à  la  mère ,  soit  relativement  k  Tenfant?   . 

Relativement  au  père  et  à  la  mère ,  il  y  a  possession  d'état 
lorsqu'ils  ont  toujours  vécu  publiquement  comme  mari  et 
femme,  et  qu'ils  ont  passé  pour  tels  sans  contradiction.  Or, 
il  ne  suffirait  pas  d^établir  qu'ils  passaient  pour  mariés,  il 
faut  absolument  que  dans  leur  vie  publique  ou  sociale,  ils  se 
soient  toujours  présentés  comme  mari  et  femme  ;  qu'ils  se 
soient  mutuellement  et  publiquement  donné  ce  titre  ;  qu'en 
un  mot  ils  aient  toujours  agi  de  manière  à  se  faire  considérer 
comme  époux ,  et  que  telle  ait  été  à  leur  égard  l'opinion  gé- 
nérale (1). 

Relativement  aux  enfants ,  retraçons  les  termes  de  l'article 
321  du  Gode  civil  :  «  La  possession  d'état  s'établit  par  une   Art.  m, 
»  réunion  suffisante  de  faits  qui  indiquent  le  rapport  de  fi- 
»  Uation  et  de  parenté  entre  un  individu  et  la  famille  à  la- 
i>  quelle  il  prétend  appartenir. 

»    Les  principaux  de  ces  faits  sont  ; 

»  Que  l'individu  a  toujours  porté  le  nom  du  père  auquel 
»  il  prétend  appartenir  ; 

»  Que  le  père  l'a  traité  comme  son  enfant  et  a  pourvu  en 
m  cette  qualité  à  son  éducation ,  à  son  entretien  ,  à  son  éta- 
p  blissement; 

»  Qu'il  a  été  reconnu  constamment  pour  tel  dans  la  so- 
»  ciété; 

»  Qu'il  a  été  reconnu  pour  tel  dans  la  famille.  » 

Ces  caractères  de  la  possession  d'état  sont  ceux  qui  dans 
le  droit  romain  étaient  désignés  par  les  mots  :  Nomen ,  trac^ 
iatm,  fama. 

Nomen  quand  l'enfant  a  porté  le  nom  de  tel  individu  ; 

Tractatus  lorsque  cet  individu  l'a  traité  comme  son  fils  ; 

Fama  s'il  a  toujours  passé  pour  tel  dans  l'opinion  com- 
mune. Talis  plerisque  videbatur  ;  sic  agebat  ^  sic  contrahebat, 
sic  munerihus  fungebalur.  L.  3 ,  ff.  de  Sénat.  Maeed. 

(1j  Delviocoort ,  sur  rarticle  197  ;  Arrêt  de  la  Cour  de  Pau ,  da 
9  mai  1829  ;  Sirey ,  30.  2.  57. 
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Remarquons  que  ces  faits  constitutifs  de  la  possession  d'é- 
tat ,  peuvent  être  invoqués  toutes  les  fois  qu'une  question 
d'état  s'élève  ^  soit  pour  des  époux  ,  soit  pour  des  enfants , 
soit  pour  toute  autre  personne  qui  aurait  figuré  dans  un 
acte  en  une  qualité  qu'on  lui  contesterait. 

443.  N'eût-elle  réellement  pas  cette  qualité,  si  l'opinion 
commune  la  lui  attribuait ,  l'acte  est  valable  dans  l'intérêt 
des  tiers  ;  il  l'est  aussi  'dans  l'intérêt  de  la  personne  lors- 
qu'elle a  été  de  bonne  foi. 

C'est  sur  cette  question  qu'avait  été  rendue  chez  les  Ro- 
mains la  fameuse  loi  Barbarius  Philipus  3,  fF.  de  off.  Praet. 
qui  déclarait  valables  des  jugements  rendus  par  un  esclave 
que  l'on  avait  élevé  à  la  dignité  de  prêteur ,  parce  que  l'opi- 
nion commune  le  considérait  comme  libre  ;  et  c'est  dans  ce 
sens  que  l'on  dit  error  communts  facit  jus  ;  maxime  qu'a- 
vait adoptée  l'ancien  droit  français ,  et  que  le  droit  nouveau 
ne  doit  pas  repousser. 

Les  termes  de  l'article  321  font  assez  voir  qu'outre  les 
faits  caractéristiques  signalés  parla  loi  il  peut  s'en  présenter 
d'autres  susceptibles  de  constituer  la  possession  d'état. 

444.  C'est  aux  tribunaux  à  apprécier,  selon  les  cas,  la 
puissance  des  faits  qui  leur  sont  présentés,  et  à  en  autoriser  on 
à  en  refuser  la  preuve,  suivant  qu'ils  leur  paraissent  ou  non 
suffisants  pour  établir  la  possession  d'état.  La  loi  s'en  remet  à 
leur  sagesse  ;  elle  leur  confie  en  cette  matière  un  pouvoir 
discTélionuaire  qui  ne  les  oblige  ni  d'exiger  la  réunion  des 
quatre  principaux  éléments  de  conviction  indiqués  dans 
l'art.  321  du  Code,  ni  même,  en  l'absence  de  ces  éléments, 
de  ne  pas  se  contenter  d'autres  faits ,  d'autres  circonstances 
qui  leur  paraîtraient  constitutives  d'une  possession  d'état. 

C'est  ainsi  que  divers  arrêts  rendus,  soit  en  faveur  d'en- 
fants qui ,  pour  réclamer  leur  état,  invoquaient  leur  posses- 
sion y  soit  contre  eux ,  ont  été  à  l'abri  de  la  censure  de  la 
Cour  suprême ,  dont  le  domaine  ne  s'étend  pas  à  l'apprécia- 
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lion  et  aux  conséquences  des  faits  qui  ont  été  soumis  aux 
Cours  royales  (1). 

445.  Les  dispositions  de  Fart.  197  du  Gode  civil ,  au  titre 
du  Mariage  f  devant  se  combiner,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit ,  avec  celles  des  art.  320  et  suivants,  au  titre  de  la  filia- 
tion  légitime 9  nous  traiterons,  en  nous  occupant  de  cette 
filiation,  diverses  autres  questions  qui  s  y  appliquent. 

Comme  les  noms  de  famille  sont  un  des  éléments  de  la 
possession  d'état  d'enfant  légitime,  nous  rappellerons  au  sujet 
de  ces  noms  de  famille  qu'ils  sont  une  propriété  qui  ne  se 
transmet  que  par  filiation,  et  que  nul  n'a  le  droit  de  pren- 
dre le  nom  d'un  autre ,  lors  même  que  ce  nom  serait  celui 
d'un  domaine  qu'il  aurait  acquis.  (Ordonnance  royale  du 
15  décembre  1815.  Sirey,  16.  2.  33.) 

Le  gouvernement  peut ,  il  est  vrai ,  autoriser  toute  per- 
sonne à  changer  de  nom  ou  à  en  ajouter  un  nouveau  à  celui 
qu'elle  porte  déjà.  La  loi  du  11  germinal  an  11  lui  confère 
ce  pouvoir.  Mais  c'est  seulement  sauf  les  oppositions  qui  se- 
raient formées  par  d'autres  personnes  y  ayant  droit.  Et  s'il 
y  a  une  opposition  fondée  sur  des  motifs  légitimes  et  qui  ait 
été  formée  dans  l'année  de  l'insertion  de  l'autorisation  au 
Bulletin  des  lois,  cette  autorisation  doit  être  révoquée.  Tels 
sont  les  principes  consignés  dans  une  ordonnance  royale  du 
18  avril  1816,  qui  considère  que  l'institution  des  noms  a 
pour  objet  de  distinguer  les  familles,  et  que  celle  qui  est  en 
possession  d'un  nom  est  fondée  à  s'opposer  à  ce  qu'il  de- 
vienne celui  d'une  autre  famille  :  considération  juste  dont 
l'oubli ,  en  multipliant  les  noms  identiques ,  pourrait  jeter 
de  la  confusion  et  du  trouble  dans  les  familles  et  aurait,  par 
cela  même  ,  une  fâcheuse  influence  sur  l'ordre  social  (2). 


(i)  Voir  des  arréls  de  la  Coor  de  cassation,  des  8  janvier  1806; 
25  août  1812;  23  mars  1825;  10  mai  1830.  f  Sirey ,  6.  1.  307;  12. 1. 
4.06;â6. 1.229;  30.  1.216.) 

("2)  Ordonnance  royale  du  18  avril  1816;  S.,  18,  î.  69. 
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TITRE  IV. 

DES    NULLITÉS  DE  MAElAfiE   ET  DBS   ACTIOIIS  AITXQUELLES  CES 

NULLITÉS  PEUVENT  DONNER  LIEU, 


446.  Objet  du  titre  4, 

UfJ.  Dimian  du  titre  en  3  chapitrée» 

m 

446.  Les  litres  précédents  ont  été  consacrés  à  rexamen: 

Des  qualités  et  des  conditions  requises  pour  les  mariages  ; 

Des  empêchements  qui  y  font  obstacle  ; 

Des  oppositions  qui  peuvent  y  être  fiBiites  ; 

Des  formalités  qui  les  entourent  ; 

Des  preuves  de  leur  existence. 

Dans  le  présent  titre ,  nous  nous  occuperons  des  nullités 
qui  peuvent  les  frapper  et  de  Texercice  des  actions  que  ces 
nullités  autorisent. 

Des  conditions  sont  exigées  pour  la  validité  des  mariages; 

Des  formalités  sont  prescrites  pour  en  assurer  l'authenti- 
cité et  eu  garantir  les  engagements  ; 

Des  moyens  ont  été  établis  pour  en  prévenir  l'illégalité. 

Mais  si  ces  moyens  ont  été  négligés ,  si  des  unions  ré- 
prouvées par  la  loi  ont  été  formées,  devra-t-on  les  laisser 
subsister  ? 

11  est  évident  que  la  dignité  de  la  loi  serait  compromise, 
que  ses  exigences  ne  seraient  plus  qu'un  jeu  futile  ,  et  que 
l'ordre  social ,  qu'elles  ont  eu  pour  but  de  régler  »  serait 
troublé  jusques  dans  ses  bases,  si  Ion  pouvait  impunément 
méconnaître  les  conditions  et  violer  les  formes  auxquelles 
les  mariages  ont  été  soumis. 

De  là ,  les  nullités  et  les  actions  qui  tendent  à  la  dissolu- 
tion des  unions  illégales. 

Cependant  il  était  nécessaire  de  confier  à  l'autorité  de  la 
justice  l'examen  ,  l'application  de  ces  nullités. 
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En  général ,  ei  sauf  quelques  rares  exceptions»  les  nullités 
n'opèrent  pas  de  plein  droit  en  France. 

Leur  attribuer  un  tel  effet  pour  le  mariage ,  c'eût  été 
jeter  le  trouble  et  le  désordre  'dans  de  nombreuses  familles. 

Il  fallait  aussi  faire  une  sage  distinction  entre  de.  simples 
contraventions  qui  peuvent  être  effacées  par  le  temps»  par 
les  circonstances  ou  par  l'indulgence  de  ceux  dont  elles  blefh 
sent  les  droits ,  et  les  conditions  ou  les  formalités  dont  la  vior 
lation  blesse  l'ordre  social  ou  qui  tiennent  à  l'essence  même 
du  mariage. 

Il  fallait  enfin»  dans  l'intérêt  public  comme  dans  l'intérêt 
privé»  ne  pas  permettre  à  tout  individu  de  troubler  les  ma- 
riages ,  et  n'accorder  ce  dangereux  droit  qu'à  certaines  per- 
sonnes en  le  limitant  encore  par  d'importantes  modifications. 

Telles  sont  les  idées  générales  qui  ont  dicté  la  loi  nouvelle. 

447.  Pour  en  développer  le  système ,  il  faut  rechercher  : 

1^  Quelles  sont  les  causes  des  nullités  de  mariage  ; 

2®  Par  qui  elles  peuvent  être  proposées  ; 

3**  Quels  en  sont  les  effets. 

Ces  trois  objets  seront  le  sujet  d'autant  de  chapitres. 


CHAPITRE  ^^ 


Des  causes  de  nullité. 


SOMMAIRE. 


448.  Les  nullités  se  divisent  comme  les  empêchements ,  en  absolues  et 
relatives. 

449.  Division  du  chapitre  1^^  en  trois  sections. 

448.  Selon  l'observation  de  M.  Locré ,  l'objet  des  nullités 
étant  de  rétablir  l'ordre  blessé  par  la  violation  de  la  loi»  elles, 
doivent  donc  avoir  autant  de  causes  différentes  que  celte  loi 
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établit  d*einpécheinents  ou  qu'elle  prescrit  de  formalités  es- 
sentielles (1). 

Ces  nullités  sont  de  deux  sortes  comme  les  empêchements. 

Les  unes  sont  absolues ,  parce  qu'elles  sont  commandées 
par  le  maintien  du  bon  ordre,  par  l'intérêt  public. 

Les  autres  sont  relatives,  parce  que  leur  principal  objet  est 
de  garantir  l'intérêt  particulier  soit  des  contractants  soit 
des  tiers. 

Quoique  ces  deux  intérêts  soient  rarement  séparés,  ce- 
pendant toujours  l'un  des  deux  intérêts  prédomine. 

De  là  est  venue  une  distinction  qu'ont  admise  les  juris- 
consultes de  tous  les  temps  et  qui  est  nécessaire  dans  l'appli- 
cation. Car  elle  serti  reconnaître,  V  par  qui  les  nullités 
peuvent  être  proposées;  2^  si  elles  sont  susceptibles  d'être 
couvertes  (2). 

449.  Par  la  distinction  des  nullités,  le  chapitre  se  divise 
naturellement  en  deux  sections  : 

Dans  la  première ,  on  traitera  des  nullités  absolues  ; 

Dans  la  seconde ,  des  nullités  relatives. 

Une  troisième  section  sera  donnée  à  l'examen  des  contra- 
ventions qui  n'entraînent  pas  la  nullité  du  mariage ,  et  de 
quelques  autres  causes  de  nullité  admises  autrefois,  non 
prévues  par  la  loi  actuelle. 


Section  Ire. 

Des  nullités  absolues. 

SOMMAIBB. 

450.  Lei  nullités  (û}solue8  sont  V effet  des  empêchements  iirimants.^ 
Renvoi. 

(i)  Voir  ci -dessus  sur  les  empêchemeuls  ,  tilre  l^r,  chapitre  l^^el 
chapitre  2 ,  e(  sur  les  rormalitès  du  mariage,  titre  3. 

(2)  Locrè ,  Esprit  du  Code  civil ,  liv.  I,  tit.  5  ,  chap.  4i  2®  subdivi- 
sion. 
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451.  Is  défaut  depublicilé  est  utte  cause  dé  nullité. 

452.  Ancien  droit  à  cet  égard. 

453.  En  quoi  consiste  la  publicité. 

454.  Faut-il  nécessairement  que  le  mariage  soit  célébré  à  la  maison 
commune  ? 

455.  Examen  des  cas  d'incompétence  de  Vofficier  public. 

456.  Cas  du  mariage  célébré  par  l'officier  public  hors  de  son  ressort. 

457.  Cas  oà  l'officier  public  n'est  celui  d'aucun  des  deux  futurs  époux. 

458.  Mariages  clandestins.  —  Deux  sortes.  —  Lune  d'elles  entraine 
la  nullité  du  mariage. —  Arrêts. 

459.  Quant  à  la  seconde  espèce,  cette  nullité  dépend  des  circonstan- 
ces. —  Arrêts. 

460«  La  solution  des  queUions  de  nullité  résultant  du  défaut  depu-- 
blicitéfde  t  incompétence  de  l'officier  public  ^  de  la  clandestinité  , 
est  laissée  à  la  sagesse  des  tribunaux. 

461.  Les  nullités  sont  les  unes  temporaires,  les  autres  perpétuelles. 

450.  Les  nullités  absolues  correspondent  en  général  aux 
empêchements  absolus.  On  peut  appliquer  à  cette  espèce  de 
nullité  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'ancien  droit  et  sur  le  droit 
intermédiaire,  en  traitant  des  empééhemenls  absolus. 

Aujourd'hui,  la  plupart  des  nullités  absolues  sont  la  peine 
attachée  à  la  contravention  aux  articles  144,  147,  161, 
162  et  163  ; 

A  l'article  144  ,  qui  veut  que  l'homme  avant  dix-huit  ans 
révolus  f  la  femms  avant  quinze  ans.  révolus,  ne  puissent  con- 
tracter  mariage  ; 

A  l'article  147,  qui  déclare  qu'on  ne  peut  contracter  un 
second  mariage  avant  la  dissolution  du  premier  ; 

A  l'article  161 ,  par  lequel,  en  ligne  directe ,  le  mariage 
est  prohibé  entre  tous  les  ascendants  et  descendants  légitimes 
ou  naturels  ; 

A  l'article  162 ,  qui ,  en  ligne  collatérale,  prohibe  le  ma- 
riage entre  le  frère  et  la  sosur  légitimes  ou  naturels  et  les  al- 
liés aux  mêmes  degrés  ;. 

A  l'art.  163 ,  qui  interdit  aussi  le  mariage  entre  l'oncle  et 
la  nièce,  la  tante  et  le  neveu;  articles  dont  les  dispositions 
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ont  été  étendues  aux  ^ands-oneles  et  aux  petites^nièces, 
aux  grandes-lantes  et  aux  petits-neveux ,  par  un  décret  du 
7  mai  1 808  dont  nous  avons  déjà  parlé  en  traûtant  des  em- 
pêchements en  ligne  collatérale  (1). 

La  mort  civile  est  aussi  Tune  des  causes  de  nullité  absolue 
du  mariage ,  le  mort  civilement  étant  déclaré  incapable  de 
le  contracter ,  parce  que  la  société  qui  Ta  rejeté  de  son  sein 
le  prive  de  la  jouissance  de  tous  droits^  civils  (art.  25  du 
Code). 

451 .  Enfin  parmi  les  causes  de  nullité  absolue  du  mariage 
on  doit  ranger  Tabsence  des  formalités  essentielles  à  la  for- 
mation du  contrat ,  et  surtout  le  défaut  de  publicité  et  Tin- 
compétence  du  ministre  de  l'acte  civil. 

Cette  grave  nullité  exige  un  développement  qui  serait 
inutile  pour  les  précédentes  auxquelles  on  peut  appliquer 
ce  que  nous  avons  dit  sur  les  empêchements  absolus  ou  sur 
les  conditions  prescrites  pour  la  validité  des  mariages  (2). 

C'est  dans  larticle  191  du  Code  civil  que  se  puise  la  der- 
nière cause  de  nullité  : 
Art.  191.  «  Tout  mariage  qni  n*a  point  été  contracté  publiquement 
et  qui  n'a  point  été  célébré  devant  TofBcier  public  compé- 
tent, peut  être  attaqué  par  les  époux  eux-mêmes»  par  les 
père  et  mère ,  et  par  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  et  ac- 
tuel, ainsi  que  par  le  ministère  public  (3).  » 

L'article  191  se  rattache  à  l'article  165  qui  exige  que  le 


(j;  V.  tit.  1 ,  chap.  2 ,  section  3 ,  S  - 
(2)  V.  liire  1,  chap.  1  et  chap.  2. 

p)  Suivanl  le  Code  des  Deax-Siciles ,  le  mariage  non  célébré  devant 
Téglise  ou  non  précédé  des  actes  prescrits  ne  produit  pas  d^effets  civils. 

Le  Code  sarde  eiige  aussi  qae  le  mariage  soit  célébré  devant  l'église 
et  avec  les  solennités  qu'elle  prescrit ,  art  108. 

Le  Code  hollandais  ^a,  quant  à  la  nullité  des  mariages,  les  mêmes 
dispositions  que  les  art.  191-196  du  Code  civil  et  queJFart.  187.  — 
(V.  les  art.  147  et  I4S  de  ce  Code,  j 
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mariage  soit  célébré  publiquement  devant  l'officier  citil  du 
domicile  de  Vune  des  parties. 

La  publicité  du  mariage , 

La  compétence  de  l'officier  civil  > 

La  célébration  de  l'union , 

Telles  sont  les  conditions  principales  du  lien  civil»  les 
conditions  nécessaires  à  sa  formation  (1). 

Dans  la  pensée  du  législateur  chacune  de  ces  conditions 
doit  concourir  à  la  perfection  du  contrat.  Si  Tune  d'elle  man- 
que,  le  mariage  est  nul. 

La  publicité  est  prescrite.  Cela  est  prouvé  non-seulement 
par  la  lettre  des  articles  165  et  191  du  Code  civil,  mais  en-* 
core  par  les  discussions  qui  en  ont  préparé  la  rédaction. 

L'article  191  portait:  Tout  mariage  qui  n'a  pas  été  con^- 
tracté  publiquement  ou  qui  napas  été  célébré  devant  l'offi- 
cier PUBLIC  COMPETENT ,  pourra  être  attaqué. 

Sur  la  proposition  de  M.  Rœderer  la  conjonction  et  fut 
substituée  à  la  conjonction  ou  pour  marquer  la  nécessité  des 
deux  conditions  réunies  (2). 

Les  articles  cités  et  les  discussions  du  Conseil  d'État  ne 
laissent  pas  aussi  le  moindre  doute  sur  la  nullité  d'un  ma- 
riage qui  ne  serait  pas  célébré  par  un  officier  public  compé* 
tent. 

Rappelons  le  langage  de  M.  Portalis  dans  l'exposé  des 
motifs  de  la  loi  : 

a  La  plus  grave  de  toute  les  nullités  est  celle  qui  dérive 
)»  de  ce  qu'un  mariage  n'a  pas  été  cé\ébté  publiquement ,  et 

(t^  L'arL  973  du  Code  prussien  ne  permet  de  demander  la  Dûllité 
du  mariage  qu'à  ceux  dont  le  consentement  était  requis. 

Suivant  le  Code  autrichien ,  la  partie  qui  a  connu  avant  le  mariage 
la  cause  dirimante  ne  peut  en  demander  la  nullité. 

L'action  en  nullité  du  mariage  d*uo  mineur  n'esl  ouverte  au  père  ou 
au  tuteur  qui  n*y  ont  pas  consenti  que  pendant  la  durée  de  leur  puis-- 
sance.  f  Art.  95-90.) 

pj  Légishilion  civile  et  commerciale  de  Lecrè,  sur  Tari.  <9I. 
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»  en  présence  de  Voffieier  civil  eompétent.  Celle  nullité  dènoe 
»  aclion  aux  pères  et  aax  mères ,  aax  époux  el  an  minis- 
»  lëre  public  el  à  tous  ceux  qui  y  pnl  iniérél.  Elle  ne  peut 
»  être  couverte  par  la  possession ,  ni  par  aucun  acte  exprès 
»  ou  tacite  de  la  volonté  des  parties  ;  Me  est  indéfinie  et 
»  absolue.  Il  n*y  a  pas  mariage  mais  comwfUee  illicite  entre 
»  des  personnes  qui  n'ont  point  formé  lëtat  eofflfgemeat  en 
»  présence  de  TofBcier  civil  compétent ,  lt|>n|ii  nécessaire 
»  du  contrat.  Dans  notre  législation  actuelle ,  le  défaut  de 
»  présence  de  l'officier  civil  compétent  a  les  mêmes  effets 
»  qu'avait  autrefois  le  déCaïut  de  présence  du  propre  curé. 
»  Le  mariage  était  radicalement  nul  ;  il  n'offrait  qu'un  al-* 
»  tentât  aux  droits  de  la  société  et  une  infraction  manifeste 
»  des  lois  de  l'État.  » 

Quoi  de  plus  fort  que  ces  expressions?  Quoi  de  plus  déci- 
sif  sur  la  nullité  du  mariage  pour  lequel  on  ne  se  serait  pas 
conformé  aux  prescriptions  de  la  loi? 

L'orateur  signale  aussi  la  nécessité  d'un  engagement  formé 
devant  l'officier  de  l'État  civil. 

Cet  engagement  est  produit  par  la  déclaration  que  font  de- 
vant cet  officier  les  deux  partie»  successivement  qu'elles  veu- 
lent se  prendre  pour  mari  et  femme  »  et  par  la  sanction  de 
ce  fonctionnaire  qui  prononce  au  nom  de  la  loi  qu'elles  sont 
unies  par  le  aiariage. 

Sans  l'expression  du  consentement  des  parties  et  la  dé- 
claration de  l'officier  public  qu'il  les  unit  »  le  lien  n'est  pas 
formé»  il  n'y  a  pas  d'engagement ,  et  par  conséquent  point 
de  mariage. 

C'est  ce  qui  résulte  de  la  combinaison  des  articles  75, 
IOS9  191  du  Code  civil;  c'est  ce  qu'enseigne  Locré  dans 
son  esprit  du  Code  civil ,  sur  l'artide  191  ; 

C'est  ce  que  reconnaissent  tous  les  auteurs  qui  se  sont 
fixés  sur  cette  question  ; 

C'est  enfin  ce  qu'a  jugé  en  thèse  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation ,  du  22  avril  1833.  Celle  Cour,  en  rejetant  le  pour- 
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Toi  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Riom  ,  a  décidé  que  la  ré- 
ponse affirmative  de  la  part  des  futurs  époux  à  Tinterpella* 
lion  de  Tofficier  de  TÉtat  civil ,  s'ils  entendent  se  prendre 
pour  époux ,  et  la  déclaration ,  par  ce  fonctionnaire ,  que 
ces  époux  sont  unis  en  mariage  sont  des  formalités  substan- 
tielles, et  qu'une  Cour  royale  ne  peut  refuser  d'admettie,  par 
voie  d'inscripUon  de  faux»  la  preuve  que  ces  formalités  n*a- 
vaient  pas  été  remplies»  quoique  les  prétendus  époux  eus- 
sent signé  Tacte  civil  dans  lequel  elles  étaient  énoncées  (1). 
Ainsi  Ton  doit  considérer  comme  substantielles ,  comme 
indispensables  pour  la  validité  du  mariage»  les  trois  formalités 
ou  plutôt  les  trois  conditions  que  nous  venons  de  signaler  : 
Publicité  du  mariage  ; 
Compétence  de  Tofficier  de  l'État  civil  ; 
Engagement  formé  devant  un  officier  public  par  l'exprès* 
sion  du  consentement  des  parties  et  par  la  déclaration  qu'il 
fait  de  leur  union  par  mariage. 

L'art.  191  n'attache  de  nullité  à  l'inobservation  d'aucune 
autre  formalité  (2). 

Mais  nous  aurons  à  examiner  si  la  réunion  de  ces  trois 
conditions  dans  la  célébration  du  mariage  est  indispensable 
pour  sa  validité. 

452.  Ces  conditions  sont  empruntées  de  l'ancien  droit 
français. 

Avant  le  Concile  de  Trente»  dans  le  12^  siècle»  elles  n'é- 
taient pas  exigées.  Le  mariage  était  censé  valablement  con- 
tracté par  cela  seul  que  les  parties  s'étaient  réciproquement 
promis  de  se  prendre  pour  mari  et  femme.  C'est  ce  qu'on 
appelait  sponsalia  deprœsenti.  La  bénédiction  nuptiale»  la  cé- 
lébration du  mariage  en  face  de  l'église  pouvaient  être  né- 
gligées. C'est  ce  que  déclare  la  Décrétale  d'Alexandre  III  » 
au  chap.  9,exl.  de  sponsaL  et  mairim. 

(l)  Voir  cet  arrêt  important  dans  le  Recueil  de  Da'Ioz  jeune ,  t.  33. 
I.  188 ,  et  dans  celui  de  Sirey  ,  (.  33.  1. 64a. 
p)  y.  l'Esprit  du  Code  civil  sur  Tart.  191. 
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Mais  le  Concile  de  Trente,  frappé  des  abos  qoe  prodoisait 
Tnsage,  ordonna,  dans  sa  session  da  11  novemln^s  1563»  que 
les  mariages  seraient  célébrés  par  le  coré  de  la  paroisse  on 
avec  le  consentement  de  ce  cnré ,  en  présence  de  deux  ou 
trois  témoins.  La  peine  de  nullité  do  mariage  fut  attachée  à 
Tinobservation  de  la  règle. 

La  sagesse  de  cette  disposition  Ta  fait  adopter  en  France , 
quoique  le  Concile  de  Trente  n'ait  pu  y  être  reçu.  L'ordon- 
nance de  Blois,  art.  40,  la  déclaration  de  1639  par  Louis  XIII , 
et  Tédit  de  1697  conûrmatif  des  précédentes  ordonnances, 
voulurent  aussi  que  les  mariages  fussent  célébrés  publique- 
ment par  le  propre  curé  des  contactants  ou  de  son  consente- 
ment (1). 

Il  ne  suffisait  pas  même  que  les  parties  se  présentassent  à 
l'église  devant  le  cnré  et  lui  déclarassent  qu'elles  se  prenaient 
pour  mari  et  femme.  U  fallait  que  le  coré  ou  le  prêtre  qui 
en  avait  reçu  de  lui  le  pouvoir  célébrftt  solennellement  le 
mariage  (2). 

La  loi  du  20  septembre  1792,  muette  sur  les  nullités  ré- 
sultant de  r inobservation  des  formalités  prescrites  pour  la 
célébration  des  mariages ,  laissait  subsister  les  aiiciennes  or- 
donnances pour  tout  ce  qu'elle  ne  réglait  pas  elle-même; 
car  par  Tart.  7  de  son  titre  6  elle  n'abrogeait  que  les  lois 
contraires  à  ses  propres  dispositions. 

Sous  la  législation  actuelle  on  ne  peut  être  divisé  quant 
à  la  nécessite  de  l'obseryation  des  formalités  substantielles 
ci-dessus  indiquées. 

453.  Mais  quelle  interprétation  doit-on  donner  à  ces  ex- 
pressions de  la  loi  : 

«  Que  le  mariage  soit  célébré  publiquement  devant  fof" 
»  ficier  piAlie  compétent  ?  » 
Ici  commencent  l'hésitation  et  la  controverse. 

fi;  V.  Pothier ,  du  Mariage ,  n~  347 ,  348 ,  349;  d'Hèricourt ,  par- 
lie ,  5 ,  chap.  5,  et  le  Diclionnaire  tanouiqae  au  mot  CtandesUn, 
(2)  Pothier,tWd,no350. 
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El  d'abord  en  quoi  consiste  la  publicité? 

Aucun  article  de  la  loi  ne  la  définit. 

Selon  les  auteurs  du  Dictionnaire  général  et  raisonné  de 
législation  et  de  jurisprudence ,  la  publicité  se  compose  des 
trois  formalités  prescrites  dans  les  articles  74  et  75  du  Code 
civil. 

Le  mariage  doit  être  célébré  : 

1^  Dans  la  commune  où  Tun  des  époux  a  son  domicile 
ou  bien  une  habitation  continue  depuis  six  mois; 

2o  Dans  la  maison  commune  ; 

3^  En  présence  de  quatre  témoins  du  sexe  masculin  âgés 
de  vingt-un  ans  (1). 

Mais  la  réunion  de  ces  formalités  »  si  elle  était  rigoureu- 
sement exigée  »  compromettrait  le  sort  de  beaucoup  de  ma- 
riages. 

454.  Les  auteurs  des  Pandectes  sur  Tarticle  191  considè- 
rent comme  indispensable  pour  la  publicité  que  la  célébra- 
tion soit  faite  dans  la  maison  commune.  Ils  pensent  mémo 
que  9  si  elle  avait  lieu  dans  une  autre  pièce  que  celle  des- 
tinée à  cette  célébration ,  ou  les  portes  fermées ,  le  mariage 
ne  serait  pas  célébré  publiquement  ;  qu'à  plus  forte  raison 
doit-on  le  décider  ainsi  d'un  mariage  célébré  dans  une  mai- 
son particulière  où  tout  le  public  n'aurait  pas  la  faculté 
d'entrer  et  d'assister  à  cette  célébration. 

Ils  ajoutent  que  l'officier  public  ne  doit  pas  se  trans-r 
porter  dans  une  maison  particulière  pour  y  célébrer  un  ma^ 
riage  sans  y  être  formellement  autorisé  par  un  jugement  du 
tribunal ,  et  que  le  juge  ne  doit  pas  accorder  cette  autorisa-r 
lion  sans  des  raisons  extrêmement  graves. 

Cette  théorie  est  en  opposition  avec  la  doctrine  professée 
par  Locré  dans  son  Esprit  du  Code  civil  (2). 

En  rappelant  que  la  question  avait  été  agitée  mais  non 

fl  j  V.  aa  mot  Mariage^  no  534* 

(2;  V.  Esprit  du  Gode  civil,  4*  partie,  t.  3,  p.  40t ,  èdilion  in-t2 
de  1807. 

TOMB  I.  3>*1 
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résolue  sur  Tari.  74.  Loeré  ajoute  que,  lors  de  la  distomon 
sur  les  causes  de  nullité  des  mariages,  il  fut  reconno  que  le 
mariage  pourrait  être  célébré  hor$  de  la  mawm  eommume , 
Mi^MC  HORS  ne  la  com mc^e  *  pourvu  qu'il  le  fAt  puMique* 
ment  et  par  Tofficier  public  compétent. 

I^  loi  n*Ate  pas  à  Toflicier  de  FÉtat  civil ,  dans  les  cas 
d*urgence,  la  faculté  de  se  transporter  hors  du  lieu  ordinaire 
de  la  célébration  des  mariages  :  «  car  non-seulement  elle  ne 
9  déclare  pas  nul  le  mariage  qui  a  élé  ainsi  célébré ,  mais 
X»  elle  ne  voit  même  pas  là  une  irrégularité  qui  doive, 
n  comme  celle  qu'elle  prévoit  dans  les  art.  50  et  192,  en- 
»  traîner  la  peine  la  plus  légère.  » 

La  question  secondaire  sur  les  causes  pour  lesquelles 
pourra  s'opérer  le  transport  se  trouve  également  résolue. 
L'officier  de  Tl^^tat  civil  demeure  l'arbitre  de  l'urgence.  Au 
reste,  aucune  dHpo^ition  ne  lui  prescrit  d'eiprimer  dans 
Tacte  civil  la  cause  qui  a  motivé  son  transport. 

Toullier,  tout  en  paraissant  adopter  l'opinion  de  I>ocré , 
fait  obser>'er  que  la  décision  dont  il  parle  ne  se  trouve  pas 
dans  les  procés-verbau\  des  conférences  du  Conseil  d^tat, 
et  que,  d*ailleurs,  elle  ne  pourrait  être  une  régie  obliga* 
toire  pour  les  tribunaux ,  au  préjudice  des  dispositicms  da 
Codefl;. 

Malleville  dit  aus^^i  que,  lors  de  la  discussion  de  Tari.  75, 
il  fut  convenu  de  renvoyer  i^lte  question  au  titre  du  Ma-- 
riage  ;  mais  que  dans  ce  titre  on  ne  trouve  pas  d'exceptkm 
il  la  publicité;  qu'elle  se  trouve,  au  contraire,  confirmée 
par  l'article  165. 

Ainsi,  Malleville  pense  que  le  mariage  doit  être  célébré 
dans  la  maison  commune. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  Delvincourt  i^2). 


'    (f )  Toollîer^  Droil  civil,  I.  3,  n^  5B6. 

(2)  Malleville,  Analyse  do  Code  civil  §or  Fart.  75;  Delvioeoart,  1. 1'', 
p«  72 ,  éd.  de  1819  ïn-Jk*. 
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Mais  ces  opinions  sont  victorieusement  combattues  par 
M.  Merlin  qui ,  dans  son  Répertoire,  a  examiné  cette  ques-* 
tion  et  l'a  traitée  ex  professa.  —  Le  savant  jurisconsulte, 
en  reconnaissant  que  la  publicité  est  de  l'essence  de  la  célé- 
bration du  mariage,  fait  observer  que  ni  l'article  165,  ni 
l'article  191  ne  disent  qu'il  y  aura  nécessairement  absence 
de  publicité  toutes  les  fois  que  le  mariage  sera  célébré  hors 
de  la  maison  commune.  Il  examine  les  conséquences  qu'on 
peut  tirer  de  deux  passages  de  l'exposé  des  motifs  du  titre 
du  mariage  où  M.  Portalis  dit  d'abord  que  la  célébration  dt$ 
mariage  doit  être  faite  en  présence  du  public ,  dans  la  maison 
commune;  ensuite,  que  l'officier  public  na  aucun  pouvoir 
personnel  de  changer  le  lieu  et  de  modifier  les  formalités  de 
la  célébration.  —  Il  remarque  avec  justesse  que  la  suite  du 
premier  passage  du  discours  prouve  que  la  célébration  dans 
la  maison  commune  n'est  indiquée  que  comme  un  moyen 
d'en  assurer  la  publicité  et  non  comme  la  condition  sine  quâ 
non  de  la  validité  de  la  célébration.  Il  conclut  de  là  que  ce 
moyen  peut  être  remplacé  par  équipollence ,  alors  surtout 
que  la  loi  ne  le  prescrit  pas  à  peine  de  nullité. 

Il  invoque  l'article  193,  qui  autorise,  comme  nous  le 
verrons  bientôt ,  les  tribunaux  à  ne  punir  que  d'une  simple 
amende  l'officier  public  et  les  contractants,  pour  des  con- 
traventions aux  formalités  même  les  plus  importantes. 

II  dit  que  la  seule  conséquence  à  tirer  du  second  passage 
de  l'exposé  des  motifs  serait  de  punir ,  conformément  à  cet 
article ,  l'officier  public  qui  prendrait  sur  lui  de  célébrer  le 
mariage  hors  de  la  maison  commune ,  sans  y  être  forcé  par 
des  circonstances  extraordinaires. 

Il  s'appuie ,  d'ailleurs ,  de  l'opinion  de  Locré  et  de  la  dé- 
termination prise  au  Conseil  d'État  sur  cette  question  ;  et  il 
ajoute  que  si  cette  détermination  n'était  pas  consignée  en 
termes  exprès  dans  les  procès-verbaux ,  elle  résulterait  suf- 
fisamment et  de  la  discussion  que  la  question  sur  la  validité 
des  mariages  a  éprouvée  au  Conseil  d'État  à  l'occasion  de 
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Tarticle  74 ,  et  du  parti  qui  a  été  pris  par  les  articles  165  , 
191  et  192 ,  de  ne  faire  dépendre  la  validité  des  mariages, 
en  général,  sous  le  rapport  des  formes,  que  de  celles  qui  sont 
essentiellement  constitutives  dé  la  publicité ,  ainsi  que  de  ce 
qu'a  dit  Torateur  du  gouvernement  dans  l'exposé  des  motifs 
sur  les  mariages  in  extremis  eux-mêmes. 

Il  ajoute  même  que  la  solution  de  la  question  est  écrite 
en  toutes  lettres  dans  le  procès-verbal  de  la  séance  du  26  bru- 
maire an  10,  lors  duquel  le  Conseil  d'État  rejeta  tacitement 
un  article  par  lequel  la  Section  de  législation  proposait  de 
refuser  aux  mariages  in  extremis  l'effet  de  légitimer  les  en- 
fants nés  d'un  concubinage  antérieur. 

Il  argumente  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  4  ven- 
tôse an  12  et  de  divers  arrêts  de  la  Cour  de  Bruxelles,  des 
28  brumaire  et  30  prairial  an  10 ,  qui  ont  jugé  la  question 
en  tbèse  pour  des  mariages  célébrés  sous  l'empire  de  la  loi 
du  20  septembre  1792  dont  les  dispositions  sont  identi- 
ques à  celles  du  Code  civil  sur  la  célébration  du  mariage 
dans  la  maison  commune.  (  Voir  les  articles  3  et  4  de  la  sec- 
tion 4  de  cette  loi.) 

Il  cite  aussi  plusieurs  arrêts  rendus  sous  le  Code  civil,  qo' 
ont  adopté  cette  doctrine  :  l'arrêt  Duquesnoi ,  l'arrêt  Sa- 
boues  et  l'arrêt  Doultremont.  Dans  l'espèce  du  dernier  ar- 
rêt, le  lieu  de  la  célébration  n'était  pas  indiqué.  Les  pour- 
vois contre  le  second  dernier  arrêt  fut  rejeté  par  la  Cour 
de  cassation  le  21  juin  1814. 

Cette  lumineuse  dissertation  dissipe  tous  les  nuages  dont 
la  question  pouvait  être  enveloppée  (1). 

455.  Quant  à  l'incompétence  de  l'officier  public ,  elle  a 
soulevé  aussi  plusieurs  opinions  contradictoires. 

L'incompétence  peut  exister  sous  plusieurs  rapports  : 

1^  Lorsque  l'officier  public  célèbre  un  mariage  hors  de  sa 
commune ,  quoiqu'il  soit  celui  de  l'une  des  parties  ; 

(t)  Répertoire  de  Merlin;  v»  Mariage,  Section  4.S  1*S  ^'  5,  U'  qaes- 
lion. 
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« 

â®  Lorsqu'aucun  des  conjoints  n  a  son  domicile  relative- 
ment au  mariage  dans  la  commune  où  Tofiicier  public  qui 
le  célèbre  exerce  ses  fonctions. 

Proudhon  considère  l'incompétence  de  l'officier  de  l'État 
civil  comme  produisant  une  nullité  tellement  radicale  qu'elle 
n'est  pas  couverte  par  la  possession  d'état,  et  que  les  époux 
eux-mêmes ,  malgré  cette  possession  publique  et  constante  » 
peuvent  toujours  la  proposer  (1). 

Duranton  professe  la  même  opinion  :  il  pense  que  l'offi- 
cier de  l'État  civil  ne  peut  ni  déléguer  la  mission  que  la  loi 
lui  a  confiée  ni  l'exercer  hors  du  territoire  de  sa  com- 
mune (2). 

M.  Merlin ,  qui  était  d'abord  de  ce  dernier  sentiment ,  Ta 
abandonné  dans  un  supplément  de  ses  œuvres,  où  il  décide 
que  l'ofKcier  de  TÉtat  civil  de  l'une  des  parties  peut  célébrer 
leur  mariage ,  même  hors  de  sa  commune.  Et  il  développe 
son  opinion  avec  son  érudition  et  sa  logique  ordinaires.  Nous 
y  renvoyons  (3). 

MM.  Toullier  et  Vazeilles  partagent  l'avis  de  M.  Merlin 
sur  la  validité  d'un  mariage  célébré  par  un  officier  public  qui 
serait  incompétent  soit  à  raison  du  lieu  de  la  célébration  du 
mariage  soit  à  cause  du  domicile  des  parties. 

Selon  M.  Vazeilles,  l'officier  public  de  ce  domicile  peut 
célébrer  le  mariage  hors  de  sa  commune. 

Selon  Toullier,  le  mariage  peut  être  célébré  par  l'officier 
public  du  lieu  où  l'un  des  contractants  réside,  quoiqu'il  n'y 
ait  pas  résidé  pendant  six  mois  (4). 

En  résumant  cette  dissertation  ,  on  doit  reconnaître  que 
les  questions  de  nullité  des  mariages  dépendent  beaucoup 
des  circonstances ,  lors  même  qu'on  argumente  du  défaut  de 

(i)  Proudhon  ,  Traité  des  personnes;  du  Mariage,  secl.  7,  §  3.  L'aa- 
(eur  ne  dil  pas  de  quelle  incompétence  il  enlend  parler. 
(2)  Duranlon  ,  Droit  civil  français ,  des  Personnes,  i,  2,  n°  3il. 
(3J  Merlin,  Répertoire,  >'«  Mariage,  secl.  4»  S  1»  art*  l**^» 
(ij  Vazeilles,  1. 1 ,  n»  251  ;  Toullier,  1. 1 ,  no  588. 
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publicité  oo  de  liocampéteiice  de  Tofficier  de  TÉlal  m'A. 

C'est ,  au  reste ,  à  celte  idée  que  se  rédoisesl  les  opiÛM» 
de  la  plupart  des  auteurs  que  nous  avons  cités  ;  H  raurti- 
de  192  du  Code  ci%'il ,  combiné  avec  Tart.  193 ,  aatome  à 
le  penser  ainsi. 

Voici  9  en  effet ,  les  termes  de  ces  deux  zgfid»  : 
Art.  isi.  «  Si  le  mariage  n'a  point  été  précédé  des  deux  pablicalioBi 
requises,  ou  s'il  n*a  pas  été  obtenu  les  dispenses  permiie» 
par  la  loi,  ou  si  les  intervalles  prescrits  dans  les  pabUealio&s 
el  célébrations  n*ont  pas  été  obsenés ,  le  procureor  du  roi 
fera  prononcer  contre  Tofficier  public  une  amende  qui  ne 
pourra  excéder  trois  cents  francs,  et  contre  les  parties  con- 
tractantes ou  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  ont  agi , 
une  amende  proportionnée  à  leur  fortune.  » 
htu  m.  «  Les  peines  prononcées  par  Tarlicle  précédent  seront  en- 
courues par  les  personnes  qui  y  sont  désignées,  pour  tontes 
contraventions  aux  règles  prescrites  par  Tarticle  165,  kfs 
même  que  ces  coiitraventions  ne  seraient  pas  jugées  suffi- 
santes pour  faire  prononcer  la  nullité,   n 

tes  dis|io$itions  de  Tariicle  1 92  démontrent  que  toutes  le» 
formalités  qu'il  rappelle  ,  même  celle  des  publications,  sont 
purement  réglementaires ,  puisqu'une  amende  est  la  seok 
peine  attachée  à  leur  omission. 

Celles  de  Tarticle  193  prou%ent  aussi  que  les  règles  pres- 
crites par  Tarticle  1 65 ,  c'est-à-dire  la  publicité  et  la  compé- 
tence de  l'officier  public ,  quoique  déclarées  substantielles 
par  l'art.  191 ,  peijvent  cependant  être  jugées  insuffisante» 
pour  faire  prouoncer  la  nullité  du  mariage. 

C'est  donc  à  la  sagesse  des  tribunaux  et  à  leurs  graves 
méditations  qu'est  abandonné  le  sorldes  mariages  aaxqoek 
des  contraventions  sont  reprochées. 

L'incompétence  de  l'ofiicier  public ,  isolément  opposée  , 
devra  rarement  éire  admise  comme  un  moyen  décisif  de 
nullité. 

456.  Si  cette  incompétence  est  seulement  territoriale  onse- 
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rait  fondé  à  dire ,  avec  Locré,  que  le  mariage  peut  être  célébré 
hors  des  communes  où  les  parties  ont  leur  domicile ,  pourvu 
que  l'officier  public  soit  compétent,  et  avec  Merlin  que  l'of- 
ficier public  du  domicile  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  con- 
serve partout  son  caractère,  au  moins  à  leur  égard- 

C'est  ainsi  que  sous  l'ancienne  législation  un  curé  pouvait 
incontestablement  marier  ses  paroissiens  hors  de  sa  pa- 
roisse (1). 

Celte  faculté  doit  appartenir  à  l'officier  de  l'État  civil,  au- 
jourd'hui surtout  qu'il  n'est  plus  comme  autrefois  le  minis- 
tre d'un  sacrement  qui  était  conféré  aux  époux  au  moment 
de  leur  union  civile. 

Simple  témoin  de  l'engagement  des  époux,  témoin  néces- 
saire, il  est  vrai,  l'officier  public,  sous  la  législation  actuelle, 
a  seulement  la  mission  de  recevoir  cet  engagement,  de  le 
constater  par  sa  présence,  et  de  le  rendre  authentique  et  in- 
violable par  l'acte  qu'il  en  rédige. 

Il  n^exerce ,  en  quelque  sorte  ,  qu'un  ministère  passif.  Il 
ne  fait  pas  même  un  acte  de  juridiclion  volontaire. 

Pourquoi  ne  pourrait-il  pas ,  hors  de  sa  commune  comme 
dans  son  territoire ,  assister  comme  témoin  légal  à  la  célé- 
bration du  mariage  des  parties  dont  il  est  l'administrateur? 
Pourquoi  ne  pourrait-il  pas  attester  le  fait  qui  a  eu  lieu  en 
$a  présence,  quoique  hors  de  sa  commune?  Pourquoi  ne 
pourrait-il  pas  donner  à  ce  fait  par  son  attestation  un  carac- 
tère d'authenticité  qui  rende  irrévocable  l'engagement  qui 
en  résulte  ?  La  foi  due  à  sa  déclaration  et  à  l'acte  qu'il  a  ré- 
digé, la  confiance  que  la  loi  attache  à  sa  qualité  d'officier 
public,  devront-elles  être  affaiblies  parce  que  le  fait  qu'il  cer- 
tifie se  serait  passé  hors  de  sa  commune ,  et  cependant  en 
sa  présence  ? 

Mais  pût-on  même  considérer  la  célébration  du  mariage 
comme  un  acte  de  juridiction  volontaire,  Texercice  de  cet 
acte  n'en  serait  pas  moins  valable  hors  de  la  commune  à  la- 

(i)  D'HéricourI,  LoU  ecclésiasliquet,  pari,  a,  diap.  5,  arl.  1^,  n»  26. 
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quelle  rofBcier  public  est  attaché?  Car  il  est  de  priodpe  que 
les  fonctionnaires  publics  auxquels  appartient  la  juridiction 
Tolontaire  peuvent  en  exercer  les  actes  hors  de  leur  territoire. 
S'ils  perdent  hors  de  leur  ressort  la  juridiction  contenlieuse, 
ils  conservent  la  juridiction  vdontaire,  habenl  juridiclUmtm 
non  canlenliosam  $ed  volunlariam  (  L.  2 ,  fT.  de  offieio  pro- 
eonsulis  ;  L.  36 ,  §  1 .  ff.  de  adoptionibus  ;  Loi  17 ,  de  ma- 
numissis  vendiclà. 

Ainsi  parmi  les  Romains  il  n'était  pas  nécessaire  qu'un  ipa- 
gistrat  fut  dans  son  territoire  pour  recevoir  une  émancipation, 
une  adoption ,  un  affranchissement. 

L'analogie  parait  exacte,  et  de  cette  discussion  empruntée 
à  Merlin  on  doit  conclure  avec  confiance  que  Tofficier  public 
du  domicile  des  deux  parties  ou  de  Tune  d'elle  peut  célébrer 
leur  mariage ,  soit  hors  de  sa  commune ,  soit  dans  son  terri- 
toire (1). 

457.  Le  même  droit  appartient-il  à  Tofficier  publie  db 
lieu  de  la  célébration ,  si  aucun  des  contractants  n'y  était 
domicilié ,  si ,  par  exemple ,  ils  n'y  résidaient  que  depuis 
moins  de  six  mois. 

M.  Toullier  et  d'autres  auteurs  enseignent  Taflinnative, 
et  leur  doctrine  doit ,  il  semble ,  être  adoptée,  pourvu  que , 
d'ailleurs,  le  mariage  soit  régulier,  pourvu,  surtout,  que 
ce  mariage  ait  reçu  une  publicité  suffisante  et  qu'on  ne  puisse 
pas  lui  reprocher  d'être  clandestin  (2). 

Les  raisonnements  présentés  sur  le  cas  précédent  peuvent 
s'appliquer  à  celui-^i.  C'est  le  fait  des  parties,  c'est  leur 
consentement,  c'est  leur  déclaration  qu'ils  se  prennent  res- 
pectivement pour  époux  qui  constituent  réellement  le  mariage. 
L'intervention  de  l'officier  public  n'est  prescrite  que  pour 
constater  leur  engagement,  pour  lui  donner  de  l'authentiaté, 
pour  le  rendre  irrévocable. 

Si  donc  aucun  autre  vice  ne  peut  être  reproché  au  ma- 
il; Cependant  il  n'en  est  pas  ainsi  pour  les  notaires. 
(2;  Toollier,  iu  Mariage^  tit  5,  o*  588. 
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riage,  si,  d*ailleurs,  les  formalités  essentielles  exigées  par 
la  loi  ont  été  observées ,  foi  est  due  à  la  déclaration  du  fonc- 
tionnaire qui,  par  l'acte  qu'il  dresse  en  présence  de  témoins, 
atteste  le  fait  dont  il  a  été  lui-même  le  témoin  principal , 
l'engagement  contracté  en  sa  présence,  l'union  qu'il  a  pro- 
noncée entre  les  deux  époux  ;  et  cette  union  doit  être  recon- 
nue légitime. 

Mais  si  le  choix  d'un  officier  public  étranger  au  domicile 
légal  des  parties  parait  avoir  eu  un  but  frauduleux  et  surtout 
la  clandestinité,  si  les  parties  n'ont  pas  rempli  les  autres  con- 
ditions prescrites  pour  donner  au  contrat  la  publicité  que  com- 
mande l'intérêt  social ,  le  mariage  doit  être  frappé  de  nullité. 

458.  De  tous  les  vices  qui  peuvent  affecter  un  mariage , 
la  clandestinité  est  le  plus  abusif,  et  par  conséquent  le 
moins  tolérable  ;  il  peut  être  une  source  de  fraudes  et  de  dé- 
scHtlres;  l'homme  marié  clandestinement  peut  profiter  de 
r^^orance  où  est  le  public  sur  sa  position  pour  violer  tous 
ses  engagements ,  pour  se  jouer  de  sa  qualité  d'époux  et  de 
père,  pour  tromper  des  familles  trop  confiantes,  et  pour  con- 
tracter de  nouveaux  nœuds  et  livrer  au  désespoir  et  à  la  honte 
une  seconde  épouse ,  si  la  première  pouvait  réclamer  des 
droits.  Ou  il  faut  renoncer  à  toute  législation  sur  les  mariages, 
a  dit  l'orateur  du  gouvernement  dans  son  exposé  des  motifs 
de  la  loi ,  ou  il  faut  proscrire  la  clandestinité. 

Aussi  les  mariages  clandestins  étaient-ils  sévèrement  ré- 
primés par  la  législation  ancienne.  Ce  fut  même  pour  les 
prévenir  que  le  Concile  de  Trente  établit  comme  empêche- 
ment dirimant  le  défaut  de  la  présence  du  curé  de  l'une  de 
parties  et  de  deux  témoins;  et  ce  point  de  discipline  canoni- 
que a  été  consacré  et  appliqué  à  notre  droit  civil  par  diffé- 
rentes ordonnances  royales  parmi  lesquelles  on  distingue , 
comme  principales  lois  de  la  matière,  l'édit  du  mois  de  mars 
1697  et  la  déclaration  du  15  juin  suivant  (1). 

(\)  Voir  le  Dicliounaire  canonique  au  mol  Clandestin, 
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La  législation  nouvelle  a  dû  déployer  la  même  rigueur 
contre  les  mariages  clandestins,  c'est-à-dire  contre  les  ma- 
riages qui  n'étaient  pas  célébrés  avec  les  solennités ,  avec  la 
publicité  prescrites.  Mais  elle  ne  les  a  pas  confondus  avec 
des  mariages  qui,  quoique  contractés  d'abord  avec  toute  la 
publicité  voulue  parla  loi,  sont  depuis  tenus  secrets.  Elle  a 
conservé  à  ceux-ci  tous  leurs  effets  civils  dont  les  privait  no- 
tre ancien  droit.  Nous  le  prouverons  à  la  troisième  section 
de  ce  chapitre. 

«  D'après  la  définition  des  jurisconsultes  •  les  mariages 
»  clandestins  sont  ceux  que  la  société  n'a  jamais  connus,  qui 
»  n'ont  été  célébrés  devant  aucun  officier  public  et  qui  ont 
»  constamment  été  ensevelis  dans  le  mystère  et  dans  les 
»  ténèbres. 

»  Cette  espèce  de  mariage  clandestin  n'est  pas  la  seule  , 
»   mais  elle  est  la  plus  criminelle. 

»  On  place  eucore  parmi  les  mariages  clandestins  ceoi 
»  qui  n'ont  point  été  précédés  des  publications  requiseis  ou 
»  qui  n'ont  point  été  célébrés  devant  l'oflicier  public  que  la 
D  loi  indiquait  aux  époux,  ou  dans  lesquels  le  consentemenl 
»  des  père  et  mère ,  des  aïeuls  et  aïeules  et  des  tuteurs  n'est 
»  point  intervenu.  Comme  toutes  ces  précautions  ont  été 
»  prises  pour  prévenir  la  clandestinité,  il  y  a  lieu  au  repro- 
»  che  de  clandestinité  quand  on  les  a  négligées  (1).  » 

On  voit  que  le  législateur  fait  une  grande  différence 
entre  les  deux  espèces  de  mariages  clandestins. 

Ceux  de  la  première  espèce,  illégaux  et  criminels  dans 
leur  formation,  ne  peuvent  être  d'aucune  valeur  dans  leurs 
effets'à  moins  que  la  bonne  foi  n'y  ait  présidé. 

Car  quelle  force  peut  avoir  une  union  qui ,  non-seule- 
ment a  toujours  été  cachée  dans  l'ombre,  mais  encore 
qu'aucun  officier  public  n'a  consacrée  ?  Quel  lien  peut  pro- 

(1)  Exposé  des  motifs  du  lilrc  du  Mariage  par  Portalis;  voir  la  Lé- 
gislation civile  et  commerciale  sur  ce  titre ,  part.  2 ,  commentaire  9  y 
no  39. 
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duirc  une  vaine  promesse  sur  laquelle  le  sceau  de  loi  n'a 
pas  été  imprimé?  Gomment  un  simple  consentement ,  ex- 
primé devant  un  homme  sans  caractère  légal ,  pourrait-il 
élever  la  cohabilalion  de  deux  personnes  à  la  dignité  du 
mariage  et  honorer  du  tilre  de  légitimes  les  malheureux 
fruits  d'un  concubinage  prolongé? 

Ce  serait  rendre  inutiles  les  solennités  prescrites  pour  les 
mariages  par  la  sagesse  des  législateurs  de  tous  les  temps , 
ce  serait  saper  l'ordre  social  même  dans  une  de  ses  princi- 
pales bases  que  de  légitimer  ces  alliances  obscures  qu'au- 
cune publicité  n'a  accompagnées  et  qui  n'ont  été  formées 
par  le  ministère  d'aucun  fonctionnaire  public. 

C'est  à  ces  sortes  d'unions  clandestines  que  les  tribunaux 
doivent  appliquer  dans  toute  leur  rigueur  les  règles  de  pu- 
blicité et  les  peines  aJLlachées  à  leur  inobservation. 

459.  Mais  la  seconde  espèce  de  mariages  clandestins  est 
moins  indigne  d'indulgence,  parce  que  toutes  les  forma- 
lités essentielles  n'y  ont  pas  été  omises,  parce  qu'ils  ont  été 
célébrés  par  un  officier  public  quoique  ce  ne  soit  pas  celui- 
là  même  que  la  loi  désignait  aux  parties ,  parce  qu'enfin  ils 
ne  sont  pas  complètement  dénués  de  toute  publicité.  Les 
mariages  de  cette  seconde  espèce  peuvent,  suivant  les  cir- 
constances, être  déclarés  valables.  Ils  doivent  être  surtout 
sanctionnés  par  les  tribunaux,  lorsqu'il  y  a  absence  de 
fraude ,  et  qu'il  y  a  eu  négligence  ou  imprudence  plutôt 
qu'intention  coupable  dans  la  conduite  des  deux  époux. 

Dans  ce  cas  favorable  les  magistrats,  usent  du  pouvoir  dis- 
crétionnaire que  leur  a  conféré  la  loi  par  son  art.  193  et 
proportionnant  la  peine  à  la  faute  la  restreignent  aux 
amendes  prononcées  par  cet  article. 

Ce  pouvoir  discrétionnaire  est  proclamé  par  le  tribun 
Bouteville  devant  le  Corps  législatif,  à  la  séance  du  26  ven- 
tôse an  11  (17  mars  1803). 

Voici  ses  expressions  : 

«  S'il  s'agit  d'un  mariage  qui  n'aurait  pas  été  contracté 
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»  avec  la  publicité  voulue  par  la  loi  et  devant  V officier  com^ 
)»  pètent  y  le  législateur  semble  (ainsi  du  moins  nous  le  per- 
»  suadeni  de  sages  conseils  donnés  par  d'Âguesseau)  laisser 
»  à  la  prudence  du  magistrat  de  peser  ce  que  l'intérêt  des 
»  mœurs  et  la  paix  des  familles  pourraient  exiger  de  la  sé- 
»  Térité  de  son  ministère.  » 

Aussi  tous  les  auteurs  reconnaissent-ils  dans  les  tribu- 
naux le  droit  d'apprécier  les  circonstances ,  et  de  concilier 
rintérét  des  familles  avec  Tinlérêt  social  et  le  respect  dû 
à  des  principes  d'ordre  public  (1). 

Heureux  arbitraire  qui,  par  une  sage  interprétation  de  la 
loi  »  adoucit  la  rigueur  de  la  lettre  par  les  tempéraments  de 
l'équité ,  et  qui  sévère  contre  la  fraude  est  bienveillant  en- 
vers la  simple  imprudence. 

460.  Telles  sont  les  dispositions  qui  ont  dicté  en  général 
les  divers  arrêts  rendus  sur  toutes  les  questions  de  nullité 
de  mariage. 

Ainsi  ces  arrêts  reconnaissent  et  déclarent,  même  en 
principe ,  que  la  loi  laisse  à  la  conscience  du  juge  d'appré- 
cier d'après  les  faits  et  circonstances,  s'il  y  a  eu  non  publi- 
cité. 

Les  uns  ont  décidé  que  les  formalités  antérieures  au  ma- 
riage ,  l'absence  des  deux  publications  ou  leur  irrégularité 
ou  l'inobservation  des  délais  n'entraînaient  pas  la  nullité  des 
mariages.  Arrêts  de  la  Cour  de  Liège  du  4  ventôse  an  10  ; 
autres  de  celle  de  Grenoble  des  24  février  1816  ,  et  25  fé- 
vrier 1815;  autre  de  la  Cour  de  Riom,  du  10  juillet  1829  (2). 

(I)  V.  Malleville  sur  Fart.  193  du  Code;  TouUier,  t.  !«',  no  586,  in 
fine;  Duranton,  t.  2,  no 354;  Vazeilles,  1.  t«>^,  no  250;  Dallozatné,  joris* 
prud.  gèn.,  t.  10,  p.  96  et  97,  x\o  6. 

fd)  V.  ces  arrêts  dans  le  Recueil  de  Dalioz  jeune,  t.  2.  699;  17.  2.  71; 
et  dans  celui  de  Sirey ,  t.  18.  2.  103  ;  t.  29.  2.  320  ;  .voir  aussi  ropiniou 
conforme  de  Locrë ,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tart.  192  ;  de  Malleville  sur 
''article  193  ;  de  Touiller,  t.  1 ,  p.  513  ;  de  Delvincourl,  t.  1  ,  p.  69, 
uos  545  et  586  ;  de  Favard,  \o  Mariage^  t.  3,  p.  468 ,  no  6;  de  Vazeilles» 
l.  1,  n\153  ;  de  Birel ,  Traité  du  mariage,  p.  30;  conlrà,  celle  de  Prou- 
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D*aulres  arrêts  ont  jugé  que  le  mariage  pouvait  être  cé- 
lébré hors  de  la  maison  commune ,  et  cela  soit  sous  Tempire 
de  la  loi  du  20  septembre  1792,  soit  sous  celui  du  Code 
civil.  (Arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du  13  fructidor  an  10  ; 
autres  de  la  Cour  de  Paris  du  4  ventôse  an  12  ;  de  la  Cour 
de  cassation  du  22  juillet  1807;  de  la  Cour  de  Bruxelles 
du  18  février  1809  ;  de  la  Cour  de  Riom,  déjà  cité  sur  un 
autre  point,  du  10  juillet  1829;  de  la  Cour  de  cassation 
du  21  juin  1814  ;  de  la  Cour  de  Bourges  du  23  mai  1824  (1). 

La  Cour  de  Toulouse  a  aussi  déclaré  valable  un  mariage 
célébré  dans  la  maison  de  l'un  des  époux,  quoique  Tacte  ne 
fit  pas  mention  que  les  portes  fussent  ouvertes.  (Arrêt  du  26 
mars  1824  (2). 

Le  défaut  de  mention  dans  Tacte  de  mariage  du  lieu  de 
la  célébration  a  été  aussi  considéré  comme  insignifiant ,  la 
loi  n'exigeant  pas  cette  mention,  et  la  publicité  du  mariage 
n'en  étant  pas  altérée  (3). 

Le  défaut  de  présence  de  tous  les  témoins  prescrits ,  l'ab- 
sence de  leur  signature  sans  énonciation  de  la  cause  qui  les 
avait  empêchés  de  signer ,  l'absence  même  de  la  signature 
de  Tofficier  de  l'État  civil  ;  l'inscription  de  l'acte  sur  des  re- 
gistres non  timbrés  ;  l'erreur  de  la  date  de  l'acte  de  mariage  , 
toutes  ces  irrégularités  sont  sans  influence  sur  la  validité  du 
mariage,  quoique  certaine  d'entre  elles,  l'absence  des  té- 
moins notamment,  pût  affaiblir  la  publicité  (4). 


dhon,  t.  1,  p.  252.  Cet  auteur  qui  enseigne  qu*un  mariage  serait  nul  s'il 
n*é(ait  pas  précède  des  publicalions  prescrites.  Celle  dernière  opinion 
est  conlraire  au  texte  de  l'art.  192  du  Gode. 

(i)  V.  le  Recueil  de  Dalioz  ou  de  ses  prédécesseurs,  t  3.  1.  518  ;  (.  2. 
698;  t.  7.  1.  320  ;  l.  9.  2,  115,  ou  le  Recueil  de  Sirey,  t.  7. 1.  320;  H. 
1.  291  ;  29.  2.  320;  22.  2.  315.  Voir  aussi  les  arrêls  cilès  par  Merlin  sur 
la  question. 

(9)  Dallez  jeune,  22.  2.  125  ;  Sirey,  24.  2.  223. 

(3)  Arrêt  de  la  Cour  de  Liège ,  4  février  1819  ;  Dalioz  jeune ,  t.  24.  2. 
343.  Voir  aussijMerlin,  Répertoire,  v«  Mariage. 

(\)  Arrêts  de  la  Cour  de  Liège  du  4  ventôse  an  10  ;  de  la  Cour  de  Gre- 
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»  avec  la  publicité  voulue  par  la  loi  et  devant  Vofficier  com- 
)»  pètent  y  le  législateur  semble  (  ainsi  du  moins  nous  le  per- 
»  suadeni  de  sages  conseils  donnés  par  d'Âguesseau)  laisser 
»  k\ai prudence  du  magistrat  de  peser  ce  que  rintérét  des 
»  mœurs  et  la  paix  des  familles  pourraient  exiger  de  la  sé- 
»  yèrité  de  son  ministère.  » 

Aussi  tous  les  auteurs  reconnaissent-ils  dans  les  tribu- 
naux le  droit  d'apprécier  les  circonstances  »  et  de  concilier 
l'intérêt  des  familles  avec  l'intérêt  social  et  le  respect  dA 
à  des  principes  d'ordre  public  (1). 

Heureux  arbitraire  qui,  par  une  sage  interprétation  de  la 
loi  »  adoucit  la  rigueur  de  la  lettre  par  les  tempéraments  de 
l'équité ,  et  qui  sévère  contre  la  fraude  est  bienveillant  en- 
vers la  simple  imprudence. 

460.  Telles  sont  les  dispositions  qui  ont  dicté  en  général 
les  divers  arrêts  rendus  sur  toutes  les  questions  de  nullité 
de  mariage. 

Ainsi  ces  arrêts  reconnaissent  et  déclarent ,  même  en 
principe ,  que  la  loi  laisse  à  la  conscience  du  juge  d'appré- 
cier d'après  les  faits  et  circonstances,  s'il  y  a  eu  non  publi- 
cité. 

Les  uns  ont  décidé  que  les  formalités  antérieures  au  ma- 
riage ,  l'absence  des  deux  publications  ou  leur  irrégularité 
ou  l'inobservation  des  délais  n'entraînaient  pas  la  nullité  des 
mariages.  Arrêts  de  la  Cour  de  Liège  du  4  ventôse  an  10; 
autres  de  celle  de  Grenoble  des  24  février  1816  ,  et  25  fé- 
vrier 1815  ;  autre  de  la  Cour  de  Riom,  du  10  juillet  1829  (2). 

(1)  V.  Malleville  sur  Tari.  193  du  Code;  TouUier,  t.  l^',  no  586, ni 
fine',  Duranton,  t.  2,  no 354;  Vazeilles,  t.  t«>^,  no  250;  Dallozatoéjoris* 
prud.  gèn.,  t.  10,  p.  96  el  97,  u*»  6. 

('1)  V.  ces  arrêts  dans  le  Recueil  de  Dalioz  jeune,  t.  2.  699;  17.  2. 71; 
et  dans  celui  de  Sirey,  t.  18.  2.  103  ;  t.  29.  2.  320  ;  .voir  aussi  l'opînioD 
conforme  de  Locrë ,  Esprit  du  Code  civil  sur  Part.  192  ;  de  Malleville  sor 
''article  193  ;  de  TouUier,  t.  1 ,  p.  513  ;  de  Delvinconrt,  f.  1 ,  p.  69, 
nos  545  et  586  ;  de  Favard,  \o  Mariage,  t.  3,  p.  468,  no  6;  de  Vazeilles) 
t.  1,  n\153  ;  de  Birel ,  Traité  du  mariage,  p.  30;  contra,  eelle  de  Prou- 
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D*autres  arrêts  ont  jugé  que  le  mariage  pouvait  être  cé- 
lébré hors  de  la  maison  commune ,  et  cela  soit  sous  Tempire 
de  la  loi  du  20  septembre  1792 ,  soit  sous  celui  du  Gode 
civil.  (  Arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du  13  fructidor  an  10  ; 
autres  de  la  Cour  de  Paris  du  4  ventôse  an  12  ;  de  la  Cour 
de  cassation  du  22  juillet  1807;  de  la  Cour  de  Bruxelles 
du  18  février  1809;  de  la  Cour  de  Riom>  déjà  cité  sur  un 
antre  point,  du  10  juillet  1829;  de  la  Cour  de  cassation 
du  21  juin  1814  ;  de  la  Cour  de  Bourges  du  23  mai  1824  (1). 

La  Cour  de  Toulouse  a  aussi  déclaré  valable  un  mariage 
célébré  dans  la  maison  de  Tun  des  époux,  quoique  l'acte  ne 
fît  pas  mention  que  les  portes  fussent  ouvertes.  (Arrêt  du  26 
mars  1824  (2). 

Le  défaut  de  mention  dans  Tacte  de  mariage  du  lieu  de 
la  célébration  a  été  aussi  considéré  comme  insignifiant ,  la 
loi  n'exigeant  pas  celle  mention,  et  la  publicité  du  mariage 
n'en  étant  pas  altérée  (3). 

Le  défaut  de  présence  de  tous  les  témoins  prescrits ,  l'ab- 
sence de  leur  signature  sans  énonciation  de  la  cause  qui  les 
avait  empêchés  de  signer ,  l'absence  même  de  la  signature 
de  l'officier  de  l'État  civil  ;  l'inscription  de  l'acte  sur  des  re- 
gistres non  timbrés  ;  l'erreur  de  la  date  de  l'acte  de  mariage  , 
toutes  ces  irrégularités  sont  sans  influence  sur  la  validité  du 
mariage ,  quoique  certaine  d'entre  elles ,  l'absence  des  té- 
moins notamment,  pût  affaiblir  la  publicité  (4). 


dhon,  t.  1,  p.  252.  Cet  auteur  qui  enseigne  qu*un  mariage  serait  nul  s'il 
n*è(ai(  pas  précédé  des  publications  prescrites.  Celle  dernière  opinion 
est  contraire  au  texte  de  Part.  19*2  du  Code. 

(i)  V.  le  Recueil  de  Dalioz  ou  de  ses  prédécesseurs,  t.  3. 1.  518  ;  t.  2. 
698;  t.  7.  1.  320  ;  t.  9.  2.  Î15,  ou  le  Recueil  de  Sirey,  t.  7. 1.  320;  14. 
1.  291  ;  29.  2.  3-20;  22.  2.  315.  Voir  aussi  les  arrêts  cités  par  Merlin  sur 
la  question. 

(i)  Dalioz  jeune,  22.  2.  125  ;  Sirey,  24.  2.  223. 

(3)  Arrêt  de  la  Cour  de  Liège ,  4  février  1819  ;  Dalioz  jeune ,  f.  24.  2. 
343.  Voir  aussijMerlin,  Répertoire,  v»  Mariage. 

(i)  Arréis  de  la  Cour  de  Liège  du  4  ventôse  an  10  ;  de  la  Cour  de  Gre- 


508  TRAITÉ    DU    MARIAGE. 

»  avec  la  publicité  voulue  par  la  loi  et  devant  Vofficier  corn-' 
»  pètent,  le  législateur  semble  (ainsi  du  moins  nous  le  per- 
»  suadent  de  sages  conseils  donnés  par  d'Aguesseau)  laisser 
»  à  la  prudence  du  magistrat  de  peser  ce  que  l'intérêt  des 
»  mœurs  et  la  paix  des  familles  pourraient  exiger  de  la  sé- 
»  vérité  de  son  ministère.  » 

Aussi  tous  les  auteurs  reconnaissent-ils  dans  les  tribu- 
naux le  droit  d'apprécier  les  circonstances ,  et  de  concilier 
rintérét  des  familles  avec  Tinlérêt  social  et  le  respect  dû 
à  des  principes  d'ordre  public  (1). 

Heureux  arbitraire  qui,  par  une  sage  interprétation  de  la 
loi  9  adoucit  la  rigueur  de  la  lettre  par  les  tempéraments  de 
l'équité ,  et  qui  sévère  contre  la  fraude  est  bienveillant  en- 
vers la  simple  imprudence. 

460.  Telles  sont  les  dispositions  qui  ont  dicté  en  général 
les  divers  arrêts  rendus  sur  toutes  les  questions  de  nullité 
de  mariage. 

Ainsi  ces  arrêts  reconnaissent  et  déclarent,  même  en 
principe ,  que  la  loi  laisse  à  la  conscience  du  juge  d'appré- 
cier d'après  les  faits  et  circonstances,  s'il  y  a  eu  non  publi- 
cité. 

Les  uns  ont  décidé  que  les  formalités  antérieures  au  ma- 
riage ,  l'absence  des  deux  publications  ou  leur  irrégularité 
ou  l'inobservation  des  délais  n'entraînaient  pas  la  nullité  des 
mariages.  Arrêts  de  la  Cour  de  Liège  du  4  ventôse  an  10  ; 
autres  de  celle  de  Grenoble  des  24  février  1816  ,  et  25  fé- 
vrier 1815  ;  autre  de  la  Cour  de  Riom,  du  10  juillet  1829  (2). 

(1)  V.  Malleville  sur  Fart.  193  du  Code;  TouHier,  t.  !«%  no  586,  in 
fine;  Duranton,  t.  '2,  no 554;  VazeiUes,  (.  t""',  no  250;  Dallozatnë^  jnris* 
prud.  gèn.,  t.  10,  p.  96  et  97,  n»  6. 

fè)  V.  ces  arrêts  dans  le  Recueil  de  Dalloz  jeune,  t.  2.  699;  17.  2.  71; 
et  dans  celui  de  Sirey,  t.  18.  2. 103  ;  t.  29.  2.  320  ;  .voir  aussi  Topiniou 
conforme  de  Locrè ,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tart.  192  ;  de  Malleville  sur 
^'article  193  ;  de  Touiller,  t.  1,  p.  513  ;  de  Delvincourt,  t.  1  ,  p.  69, 
MM  545  et  586  ;  de  Favard,  v»  Mariage,  t.  3,  p.  468,  no  6;  de  Vazeilles» 
t.  1,  ii\153  ;  de  Birel ,  Traité  du  mariage,  p.  30;  conlrà,  celle  de  Prou- 
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D'autres  arrêts  ont  jugé  que  le  mariage  pouvait  être  cé- 
lébré hors  de  la  maison  commune ,  et  cela  soit  sous  Fempire 
de  la  loi  du  20  septembre  1792 ,  soit  sous  celui  du  Gode 
civil.  (  Arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du  13  fructidor  an  10  ; 
autres  de  la  Cour  de  Paris  du  4  ventôse  an  12  ;  de  la  Cour 
de  cassation  du  22  juillet  1807;  de  la  Cour  de  Bruxelles 
du  18  février  1809  ;  de  la  Cour  de  Riom»  déjà  cité  sur  un 
autre  point,  du  10  juillet  1829;  de  la  Cour  de  cassation 
du  21  juin  1814;  de  la  Cour  de  Bourges  du  23  mai  1824  (1). 

La  Cour  de  Toulouse  a  aussi  déclaré  valable  un  mariage 
célébré  dans  la  maison  de  Tun  des  époux,  quoique  l'acte  ne 
fît  pas  mention  que  les  portes  fussent  ouvertes.  (Arrêt  du  26 
mars  1824  (2). 

Le  défaut  de  mention  dans  l'acte  de  mariage  du  lieu  de 
la  célébration  a  été  aussi  considéré  comme  insignifiant ,  la 
loi  n'exigeant  pas  cette  mention,  et  la  publicité  du  mariage 
n'en  étant  pas  altérée  (3). 

Le  défaut  de  présence  de  tous  les  témoins  prescrits  »  l'ab- 
sence de  leur  signature  sans  énonciation  de  la  cause  qui  les 
avait  empêchés  de  signer ,  l'absence  même  de  la  signature 
de  Tofficier  de  l'État  civil  ;  l'inscription  de  l'acte  sur  des  re- 
gistres non  timbrés  ;  l'erreur  de  la  date  de  l'acte  de  mariage  , 
toutes  ces  irrégularités  sont  sans  influence  sur  la  validité  du 
mariage ,  quoique  certaine  d'entre  elles ,  l'absence  des  té- 
moins notamment,  pût  affaiblir  la  publicité  (4). 


dhon,  t.  1,  p.  252.  Cet  auteur  qui  enseigne  qu*un  mariage  serait  nul  s'il 
n'élait  pas  précédé  des  publications  prescrites.  Celle  dernière  opinion 
est  contraire  au  texte  de  Part.  19-2  du  Code. 

(i)  V.  le  Recueil  de  Dalioz  ou  de  ses  prédécesseurs,  t.  3.  1.  518  ;  t.  2. 
698;  t.  7.  1.  320  ;  t.  9.  2.  Î15,  ou  le  Recueil  de  Sirey,  t.  7. 1.  320;  H. 
1.  291  ;  29.  2.  320;  22.  2.  315.  Voir  aussi  les  arrôh  cités  par  Merlin  sur 
la  question* 

(^)  Daïloz  jeune,  22.  2.  125  ;  Sirey,  24..  2.  223. 

(3)  Arrêt  de  la  Cour  de  Liège ,  4  février  1819  ;  Dalioz  jeune ,  f.  24.  2. 
343.  Voir  aussiJMerlin,  Répertoire,  v»  Mariage. 

(i)  Arrêts  de  la  Cour  de  Liège  du  4  ventôse  an  10  ;  de  la  Cour  de  Gre- 
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Certains  arrêts  ont  aussi  décidé  que  l'ineompétence  soit 
territoriale ,  soit  personnelle  de  l'officier  public  ,  n'était  pas 
une  cause  de  nullité  du  mariage. 

C'est  ce  qu'ont  jugé  pour  l'incompétence  territoriale  dans 
l'affaire  Millereau,  la  Cour  de  Bourges,  et  la  Cour  de  cassa- 
tion qui  rejeta  le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt  de  Bourges  (1). 
.  La  Cour  de  Grenoble  s'est  prononcée  dans  le  même  sens 
sur  l'incompétence  personnelle  ;  elle  déclare ,  il  est  vrai , 
dans  un  premier  motif  qu'il  ne  résultait  pas  des  circonstances 
une  preuve  suffisante  de  l'intention  de  la  part  des  époux,  d'a- 
bandonner définitivement  le  domicile  d'origine  ,  domicile  où 
depuis  long-temps  ils  avaient  cessé  d'habiter. 

Mais  l'arrêt  ajoute  un  second  motif  remarquable  : 

a  Considérant ,  au  surplus ,  que  de  la  combinaison  des 
»  art.  165  et  193  du  Code  civil,  il  résulte  que  dans  toutes 
»  demandes  en  nullité  de  mariage ,  pour  une  cause  d'in- 
»  compétence  de  l'officier  civil ,  du  défaut  de  publicité  ,  et 
»  d'inobservation  des  formalités  prescrites ,  le  législateur  a 
»  donné  aux  juges  la  faculté  d'apprécier  les  circonstances  de 
»  faitf  de  se  déterminer  d'après  leur  gravité;  en  consé- 
»  quence  de  maintenir  le  mariage ,  lors  même  qu'il  pourrait 
»  s'élever  des  doutes  sur  l'entière  observation  de  l'art.  165 
»  précité  qui  prescrit  que  le  mariage  sera  célébré  par  l'of- 
»  ficier  de  l'État  civil  de  l'une  des  parties,  l'art.  193  dis- 
»  posant,  en  effet,  que  les  peines  (d'amende)  prononcées 
»  par  Tart.  192  contre  l'officier  de  l'état  civil  seront  encou- 
»  rues  par  les  parties  pour  toutes  contraventions  aux  règles 
»  prescrites  par  l'art.  165,  lors  même  que  les  contraven- 


noble  du  21  février  1817;  de  la  Coar  de  Toulouse  du  26  mars  1824;  de 
la  Cour  de  Grenoble  du  5  avril  1824;  de  la  Cour  de  cassaliou  du  13 
fructidor  an  10;  de  la  Cour  de  cassai.  31  août  1824;  (V.  Dalioz,  Pério- 
dique, t.  2.  699;  17.  2. 71;  24.  2. 125;  Sirey,  t.  25.  2.  150;  Dalioz  jeune, 
24  1.  336.  Voir  aussi  Merlin,"  Répert.,  verbo  Mariage,  secl.  4,  S  ^• 

{^)  Arrêts  des  23  mai  1822,  et  31  août  1824;  S.,  22.  8.  315  et  24.  f. 
360. 


TRAITÉ    DU   MARIAGE.  511 

»  (ions  ne  seraient  pas  jugées  suffisantes  pour  faire  prononcer 
»   la  nullité  du  mariage.  » 

L'arrêt  de  la  Coar  de  Grenoble  est  du  24  février  1817(1). 

M.  Merlin  nie  l'application  de  cet  arrêt  à  la  question  de 
rincompétence  personnelle  et  combat  le  système  que  nous 
ayons  adopté  (2). 

Cependant  l'application  parait  évidente. 

Le  mariage  avait  été  célébré  à  Valence  ,  qui  avait  été,  il 
est  vrai,  autrefois  le  domicile  de  Tépouse,  mais  qui  avait 
depuis  long-temps  cessé  de  rétre^et  qui  n'était  pour  aucun 
des  époux  le  domicile  établi ,  quant  au  mariage ,  par  six 
mois  d'habitation  continue.  (Code  civil,  art.  74.) 

Le  fait  n'était  pas  douteux.  Il  y  avait  donc  incompétence 
personnelle  de  l'officier  de  l'État  civil  de  Valence. 

Quant  au  domicile  légal  pour  les  cas  ordinaires,  celui  in- 
diqué dans  les  articles  102  et  suivants  du  Code  civil,  le  chan- 
gement du  domicile  primitif  pouvait  présenter  quelque  in-^ 
certitude  ;  et  c'est  sur  cette  incertitude  que  se  fonde  le 
premier  motif  de  l'arrêt  pour  rejeter  le  moyen  de  nullité  en 
point  de  fait. 

Mais  le  second  motif  ne  s'occupe  que  du  point  de  droit.  La 
Cour  n'avait  plus  à  examiner  le  point  de  fait  ;  et  il  eût  été 
ridicule  autant  qu'inutile  qu'elle  revînt  dans  le  second  motif 
sur  le  doute  du  fait ,  doute  qu'elle  avait  déjà  déclaré  dans  le 
précédent. 

Dans  le  second  motif  elle  suppose  donc  constant  le  fait 
que  le  mariage  n'avait  pas  été  célébré  par  l'officier  civil  du 
domicile  des  époux.  C'est  dans  cette  supposition  qu'elle  rai- 
sonne ;  c'est  dans  celte  supposition  qu'elle  considère  que , 
à  cause  de  ce  fait ,  il  peut  s'élever  en  droit  des  doutes  sur  ren- 
tière oèservation  de  l'article  165,  et  qu'alors  le  juge  peut 
user  de  la  faculté  que  lui  a  donné  le  législateur  dans  l'article 


fi)  S.,  t8.  2. 103. 

(2)  Répertoire,  l^ariage,  sect.  6,  §  2,  2«  qaestion. 
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193  d'apprécier  les  circonstances  et  de  se  déterminer  d'après 
leur  gravité. 

Au  reste  la  question  de  la  compétence  de  rofficier  public , 
déterminée  parle  domicile  des  parties,  a  été  jugée  nettement 
par  un  arrêt  de  cassation  du  12  prairial  an  11,  pour  un  ma- 
riage célébré  sous  la  loi  de  1792  : 

((  Considérant  que  la  disposition  de  la  loi ,  qui  veut  que 
x>  l'acte  de  mariage  soit  reçu  par  l'officier  public  du  lien  du 
»  domicile  de  l'une  des  parties  n'est  ni  prohibitive  ,  ni  irri- 
»  tante,  et  que  la  formalité  qu'elle  prescrit  est  étrangère  à  la 
x>  substance  de  l'acte  ;  qu'en  annulant  l'acte  de  mariage  fait 
»  à  Âmpuis,  le  24  brumaire  an  1 1 ,  sous  prétexte  qu'aucun 
i>  des  époux  ne  résidait  depuis  six  mois  dans  la  commune 
»  d' Ampuis  où  il  a  été  reçu  par  l'officier  public ,  le  tribu- 
i>  nal  a  fait  une  fausse  application  de  la  loi  du  20  septem- 
»  bre  1792,  créé  une  nullité,  et  sous  ce  rapport  excédé  ses 
»  pouvoirs  (1).» 

Cet  arrêt  qui  casse  la  décision  contraire  est  d'autant  plus 
remarquable  qu'à  l'époque  où  il  fut  rendu,  le  titre,  au  Code 
civil,  du  contrat  de  mariage  avait  déjà  été  promulgué  ;  que 
les  dispositions  des  art.  74,  75  et  165  du  Code  sont  confor- 
mes  à  celle  de  l'art.  2  de  la  section  2,  et  à  celles  des  art.  1 , 
3,  4,  5  et  6  de  la  section  4  de  la  loi  de  1792  ;  et  que  les  ma- 
gistrats de  la  Cour  régulatrice  ne  l'ignoraient  pas  et  avaient 
dû  réfléchir  sur  cette  circonstance. 

L'arrêt  peut  donc  être  invoqué  même  pour  un  ma- 
riage célébré  sous  la  loi  nouvelle ,  et  c'est  une  raison  de 
plus  pour  nous  de  persister  dans  l'opinion  que  nous  avons 
émise. 

Nous  y  persistons  avec  d'autant  plus  de  confiance  que  la 
première  des  lois,  l'équité ,  la  recommande ,  que  le  discours 
de  l'orateur  du  Tribunat,  Boutillier,  la  protège;  qu'elle  est 
appuyée  sur  celles  des  auteurs  les  plus  recommandables , 

(i)  Denevers^  vol.  de  1791  à  Tan  12. 
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MM.  Toullier,  Dalioz  aine,  Vazeilles  (1);  qa*enfin  ce  qoi  est 
décisif,  la  loi  ne  pronooce  pas  expressèmèni  la  peine  de  nol- 
Itté  pour  celte  sorte  d'incompétence,  motif  de  plus  ponr  faire 
dépendre  déd^  circonstances  de  chaque  cause  la  solution  de  la 
question  et  de  la  confier  à  la  conscience  du  magistrat. 

Mais  comme  nous  l'avons  déjà  fait  observer ,  il  en  serait 
autrement  et  le  mariage  serait  nul  si  tout  autre  qu'un  offi- 
cier de  l'État  civil  l'avait  célébré.  II  y  aurait  alors  incompé*- 
tence  absolue,  incompétence  fondée  sur  le  défaut  de  capacité, 
la  loi  ne  conférant  qu'aux  officiers  de  l'Élat  civil  le  pouvoir 
de  former  entre  les  époux  le  lien  qui  les  unit. 

Ainsi  un  arrêt  de  cassation ,  du  10  août  1819  ,  a  déclaré 
nul  d'une  nullité  d'ordre  public  un  mariage  célébré  sous  la 
loi  du  20  septembre  1792,  entre  un  Français  et  un  étranger, 
par  un  agent  diplomatique  français,  parce  que  les  agents  di- 
plomatiques n'avaient  pas  alors  qualité  pour  remplir  en 
pays  étranger  les  fonctions  d'officier  de  l'État  civil  et  parce 
que,  d'après  l'art.  4S  du  Gode  civil,  les  agents  français  n'ont 
de  pouvoir  en  pays  étranger  que  pour  des  actes  de  Français 
k  Français  (2) . 

Par  le  même  motif  de  défaut  de  qualité  dans  le  ministre 
de  la  célébration  du  mariage,  un  arrêt  de  Bourges  du  17  mars 
1830,  a  annulé  un  mariage  célébré  aussi  sous  la  loi  de  1792 
par  un  prêtre  et  non  par  un  officier  public,  pour  un  individu 
en  état  même  d'émigration. 

Le  moyen  d'incompétence  absolue  a  fait  encore  pronon- 
cer par  la  Cour  de  Paris,  suivant  arrêt  du  10  décembre  1837, 
la  nullité  d'un  mariage  célébré  en  France  entre  une  Fran- 
çaise et  un  étranger  par  un  ministre  du  culte  protestant , 
quoique  ce  mode  de  célébration  fût  conforme  à  la  loi  étran- 
gère (3). 

fi; Toullier,  1. 1 ,  uo  588 ;  Dalioz,  10.  106,  !!•  Il,  et  1 09,  n»  12;  Va- 
zeiUes,  t.  I,  n*251. 
(2)  Sirey,  19. 1.  142  ;  et  Da!loz,  19. 1. 478. 
f3>S.,  37.  2. 113. 

TOME  I.  33 
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'461.  Nous  avons  parcouru  les  principales  causes  de  nul-" 
lité  absolue  ;  s'il  en  est  quelques  autres,  notamment  celles  re- 
latives aux  mariages  contractés  par  les  princes  sans  le  consen- 
tement du  chef  de  l'État ,  et  celles  relatives  aux  mariages  con- 
tractés par  des  Français  en  pays  étranger  »  sans  publications 
préalables  en  France,  nous  en  avons  parlé  suffisamment  an 
chapitre  des  empêchements,  en  faisant  observer  que  la  pre- 
mière cause  de  nullité  paraissait  formelle ,  et  que  la  seconde 
était  au  moins  douteuse. 

Nous  ajouterons  que  parmi  les  nullités  absolues  les  unes 
sont  temporaires  ou  réparables,  les  autres  sont  perpétuelles 
et  irréparables.  Leur  distinction  sera  l'objet  de  la  quatrième 
section  du  présent  chapitre. 


Section  11. 

'T  '  *  Des  Dullilès  relalives. 

SOMMAIRE. 

462.  Les  nullités  relatives  correspondent  aux  empêchements  relatifs, 
—  Renvoi. 

463.  Elles  sont  ainsi  appelées  comme  s' appliquant  principalement  à 
l'intérêt  privé. 

464.  Elles  roulent  en  général  sur  V absence  ou  les  vices  du  consente^ 
ment  soit  des  époux^  soit  de  ceux  dont  ils  dépendent. 

465.  Nullités  résultant  des  vices  du  consentement  des  époux  eux- 
mêmes. 

466.  Nullités  résultant  de  V absence  ou  des  vices  du  consentement  de 
ceux  dont  les  époux  dépendent. 

467.  Les  enfants  adoptifs  n'ont  pas  besoin  pour  le  mariage  du  con- 
sentement de  leur  père  adoptif. 

462.  Les  nullités  relatives  correspondent  aux  empêche- 
ment relatifs  ou  accidentels  qui  ont  été  examinés  dans  le 
chapitre  2  du  titre  1®'. 

463.  Elles  sont  ainsi  appelées  parce  que  les  contraven- 
tions auxquelles  elles  s'appliquent  blessent  moins  Tordre 
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public  que  les  droits  de  certaines  personnes  ou  les  intérêts 
des  épouK  eux-mêmes. 

Elles  ne  sont  cependant  pas  absolument  étrangères  à  l'in- 
térêt public.  Car  la  société  entière  est  intéressée  à  Texacte 
observatioa  des  lois  et  des  règlements. 

Mais  l'intérêt  public  dominant  moins  que  l'intérêt  privé 
dans  les  causes  de  ces  nullités,  le  législateur  a  dû  livrer  ex- 
clusivement aux  personnes  dont  les  droits  étaient  froissés 
les  actions  qu'elles  pouvaient  faire  naître. 

464.  Les  nullités  relatives  ont ,  en  général ,  pour  cause 
l'absence  ou  les  vices  des  consentements  exigés  pour  les  ma- 
riages. 

465.  Le  consentement  des  époux  est  la  première,  la  prin- 
cipale des  conditions  exigées  pour  le  mariage,  a  II  n'y  a  pas 
»  de  mariage  s'il  n'y  a  pas  de  consentement,  dit  l'art.  146 
»  du  Code  civil.  » 

Si  donc  le  consentement  n'est  qu'apparent,  si  dans  le  mi- 
neur il  n'a  pas  été  éclairé  par  celui  des  personnes  qui  devaient . 
l'assister,  ou  si  dans  le  majeur  comme  dans  le  mineur  il  a 
été  l'effet  de  l'erreur,  du  dol,  de  la  violence,  le  mariage  est 
nul.  Car  on  doit  appliquer  à  un  contrat  aussi  important  tous 
les  principes  sur  la  validité  du  consentement ,  consignés  dans 
le  chapitre  2  du  titre  3,  livre  3  du  Code  civil.  (V.  art.  1 109 
et  suivants,  et  1124,  1125  (1). 

Il  y  a  aussi  nullité  du  mariage  lorsque  l'un  des  contrac- 
tants est  interdit  pour  cause  de  démence  ;  et  il  peut  y  avoir 
nullité  selon  les  circonstances,  si  le  contractant,  sans  être  ju- 
diciairement interdit,  est  dans  un  état  habituel  de  démence  (2). 

466.  Ily  a  également  nullité  du  mariage  lorsqu'un  enfant 
de  famille  qui  n'a  pas  atteint,  savoir,  si  c'est  un  fils,  l'âge  de 
vingt-cinq  accomplis,  si  c'est  une  fille,  l'âge  de  vingt-un  ans, 

(ij  Voir  ce  qui  a  è(ë  dit  sur  le  consentement,  ci-dessus,  (i(re  1,ch.  1^ 

(âj  Voir  ce  qui  a  été  dit  sur  l'interdit  et  l'insensé  au  litre  1^  chap.  1, 
sect.  1,S3. 
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a  contracté  mariage  sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère 
ou  à  leur  défaut,  sans  celui  de  ses  ascendants,  conformément 
aux  articles  148,  149  et  1 50  du  Code  civil. 

Et  cette  nullité  existe  dans  l'intérêt  des  époux  comme 
dans  celui  de  ceux  de  ses  parents  dont  le  consentement  était 
prescrit. 

n  y  a  encore  nullité  du  mariage  de  Tenfant  naturel  léga- 
lement reconnu  dans  les  mêmes  cas  prévus  par  les  art.  148 
et  149,  s'il  n'a  pas  obtenu  le  consentement  de  ses  père  et 
mère  naturels.  (V.  art.  158  du  Code.) 

Ou  si  cet  enfant  naturel  n'a  point  été  reconnu ,  comme 
dans  le  cas  où  l'ayant  été  ses  père  et  mère  ne  peuvent  ma- 
nifester leur  volonté  soit  qu'il  les  ait  perdus  soit  pour  toute 
autre  cause,  il  y  a  nullité  du  mariage  de  cet  enfant  naturel 
qui ,  étant  âgé  de  moins  de  vingt-un  ans,  n'aura  pas  obtenu 
le.consentement d'un  tuteur acJ/ioc  nommé  parle  Conseil  de 
famillepourTassister  dans  l'acte  civil.  (V.  Code  civil,  art.  159 
et  405.) 

n  y  a  enfin  nullité  lorsqu'un  enfant  mineur  de  vinglnm 
ans,  émancipé  ou  non ,  qui  n'a  ni  père  ni  mère ,  ni  ascen- 
dants, se  marie  sans  le  consentement  du  Conseil  de  femille. 
(V.  les  art.  160,  405  et  suivants  du  Code.) 

Serait  nul  aussi  le  mariage  qu'un  esclave  aurait  contracté 
dans  les  colonies  sans  le  consentement  de  son  maître  ;  cette 
nullité  est  une  conséquence  des  dispositions  des  ari.  10  et  11 
de  redit  de  mars  1685. 

Les  enfants  trouvés  et  abandonnés  et  les  autres  enfants 
admis  dans  les  hospices  à  quelque  titre  et  sous  quelque  dé- 
nomination que  ce  soit,  sont  sous  la  tutelle  des  cocanussions 
administratives  de  ces  établissements.  Ils  ont  pour  tuteur  un 
des  membres  de  la  Commission  désigné  paf  elle  ;  \fis  autres 
membres  forment  le  Conseil  de  tutelle  (1). 

0)  Loi  du  15  pluYîèseaQ  tS  —  4  (èTrier1S05^  arl.  f.  —  Dèereldu 
19janv.  tSIl,  ar(.  15. 
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Si  donc  >  ils  sont  mineurs  >  ils  ne  peuvent  se  marier  sans 
Tautorisation  de  ce  conseil ,  à  peine  de  nullité. 

467.  La  loi  ne  soumet  pas  les  enfants  adoptifs  à  deman- 
der pour  le  mariage  le  consentement  des  adoptants. 

Elle  déclare  »  d'ailleurs ,  qu'ils  resteront  dans  leur  fa- 
mille naturelle.  (V.  art.  348  C.  civ.) 

Il  suit  de  là  que  »  quoique  adopté  >  un  enfant  qui  veut  se 
marier  est  soumis  ^  envers  ses  père  et  mère  naturels  et  ses 
ascendants  »  aux  devoirs  prescrits  par  les  articles  148,  149» 
150  du  Gode  »  et  que,  s'il  y  manquait ,  son  mariage  pourrait 
être  annulé. 

Le  pupille ,  placé  sous  une  tutelle  officieuse  »  sera  dans  la 
même  position  à  l'égard  de  ses  père  et  mère  ou  de  ses  autres 
ascendants ,  s'ils  existent  ;  leur  consentement  pour  le  ma- 
riage lui  sera  aussi  nécessaire  jusqu'à  ce  qu'il  ait  atteint  l'âge 
de  25  ou  de  21  ans  accomplis,  suivant  son  sexe;  et  s'il 
néglige  de  l'obtenir ,  son  mariage  sera  frappé  de  nullité , 
l'eût-il  fait  du  consentement  de  son  tuteur  officieux  (1). 

Les  nullités  relatives  indiquées  dans  cette  section  parais- 
sent être  les  seules  qui  résultent  des  dispositions  textuelles 
de  la  loi. 

Examinons  s'il  en  est  d'autres  qu'elles  n'aient  pas  ex- 
pressément prévues. 


Section  III 


CoQlrayentions  qui  n'emportent  pas  nullilè,  ei  causes  de  nullité  admises 
autrefois  et  non  prévues  par  la  loi  nouvelle. 

§  I". 

Des  contravenUons  qui  n'emportent  pas  nullité. 

BommàxwLM. 

4-68.  //  y  a  deux  sortes  de  contraventions  relatives  au  mariage^  Us 
(i)  Voir  le  chap.  de  la  tutelle  officiense,  art.  961  et  soiv. 
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unes  ayant  trail  à  des  dispositions  réglementaires  qui  précèdent  en 
général  Vacte  civil. 
Les  autres  s' appliquant  à  des  prescriptions  impératives  ou  prohibitives. 

469.  Des  formalités  de  la  première  espèce. 

470.  Des  formalités  de  la  seconde  espèce. 

471.  Quelles  sont  celles  dont  l'inobservation  ne  rend  pas  le  mariage 
nul. 

472.  Quelles  sont  celles  qui  peuvent  être  nécessaires  à  sa  validité. 

473.  Divers  exemples  de  sévérité  judiciaire, 

474.  Quid  du  cas  d'un  second  mariage  de  moins  dix  mois  après  la 
dissolution  du  premier  et  de  quelques  autres  cas. 

475.  Quid  du  mariage  contracté  après  divorce  pour  cause  d'adultère, 
entre  les  deux  coupables  ? 

476.  Quid  de  V omission  des  actes  respectueux  ? 

4T7.  Peines\contre  les  officiers  de  VEtat  civil.  —  Divers  cas. 

468.  Les  contraventions ,  qui  ne  sont  pas  des  causes  de 
nullité  y  sont  de  deux  espèces  : 

Les  unes  sont  relatives  à  des  formalités  prescrites  pour 
les  mariages  ; 

Les  autres  s'appliquent  à  des  dispositions  impératives  ou 
prohibitives  imposées  aux  personnes. 

469.  Celles  de  la  première  espèce  ont  principalement  pour 
objet  les  formalités  antérieures  à  l'acte  civil. 

Le  but  de  ces  formalités  est  de  prévenir  les  personnes 
qui  pourraient  avoir  intérêt  à  former  opposition  au  mariage, 
et  auxquelles  la  loi  donne  cette  faculté.  L'essence  du  mariage 
ne  souffre  pas  de  l'absence  de  ces  formalités  ;  elles  ne  peu- 
vent donc  être  une  cause  de  nullité.  Aussi  le  législateur 
s'est-il  borné  à  punir  leur  omission  d'une  amende  contre 
les  parties  qui  les  ont  négligées ,  et  contre  l'ofBcier  public 
qui  n*a  pas  exigé ,  lors  de  la  célébration  du  mariage ,  la  pro- 
duction des  actes  qui  les  constituaient. 

Cette  observation  s'applique  spécialement  d'après  l'ar- 
ticle 192  du  Code  civil  aux  publications  requises,  ou  aux 
dispenses  permises  par  la  loi.  (V.  art.  63,  64,  65  du  Code.) 

Elle  s'applique  aussi  aux  intervalles  prescrits  dans  les 
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publications,  et  entr'elles  et  la  célébration.  (V.  l'art.  64.) 
On  doit  aussi  considérer  comme  sans  importance  pour  la 
validité  du  mariage  le  rapport  des  actes  de  naissance  des  fu- 
turs époux  ou  des  actes  de  notoriété  qui  les  remplacent  » 
celui  même  des  mains-levées  d'opposition ,  lorsque  d'ailleurs 
les  oppositions  n'émanent  pas  des  personnnes  dont  le  con- 
sentement est  nécessaire.  Ces  contraventions  ne  sont  même 
pas  punies  d'une  amende ,  et  quoique  les  articles  du  Gode , 
qui  les  ordonnent  doivent  être  observés  par  un  officier  pu- 
blic soigneux  de  ses  devoirs»  on  ne  peut  les  considérer 
que  comme  réglementaires.  (V.  les  articles  70,  75  et  76.  ) 

470.  Il  en  est  autrement  des  preuves  du  consentemeiit 
des  personnes  sous  la  puissance  ou  sous  Tadministration  des- 
quelles sont  placés  les  futurs  époux.  Si  Ton  ne  justifie  pas 
de  ces  consentements  et  s'ils  ne  sont  pas  énoncés  dans  l'acte 
civil,  l'officier  public  est  passible  d'une  amende  et  même 
d'une  peine  correctionnelle  ,  sans  préjudice  de  l'action  en 
nullité  que  peuvent  former  les  parties  intéressées.  (V.  les 
art.  156  du  Code  civil,  193  et  195  du  Gode  pénal.) 

471.  Ges  dernières  remarques  nous  conduisent  à  dire  que 
plusieurs  des  formalités  que  doit  constater  ou  des  énoncia- 
lions  que  doit  contenir  l'acte  même  de  célébration  ,  suivant 
les  articles  74,  75,  76  et  165  du  Code  civil,  ne  sont  pas  exi- 
gées à  peine  de  nullité. 

Nous  avons  déjà  fait  cette  observation  dans  la  première 
section  du  présent  chapitre  en  examinant  la  question  com- 
plexe de  la  publicité  du  mariage  et  de  la  compétence  de  l'of- 
ficier de  l'État  civil.  Nous  avons  rappelé  beaucoup  d'auteurs 
et  d'arrêts  qui  rejettent  des  moyens  de  nullité,  tirés  non-seu- 
lement du  défaut  de  publication  mais  epcore  de  ce  que  le 
mariage  n'avait  pas  été  célébré  dans  la  maison  commune  on 
de  ce  que  l'acte  n'énonçait  pas  le  lieu  de  la  célébration,  ou 
de  ce  qu'ayant  été  célébré  dans  une  maison  particulière  il 
n'avait  pas  été  dit  que  les  portes  en  étaient  restées  ouvertes. 

Nous  avons  parlé  de  mariages  déclarés  valables  malgré 
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Tabsence  de  plusieurs  témoins ,  leur  défaut  de  signature 
sur  Tacte,  même  Tomission  de  celle  de  Tofficier  public,  et 
nonobstant  diverses  autres  irrégularités  de  la  célébration. 

Nous  ajouterons  ici  que  Locré  résume  toute  cette  doctrine 
dans  Tespritdu  Gode  civil  sur  Tarticle  191. 

Il  récapitule  les  formalités  exigées  par  les  articles  T4  > 
75  et  165. 

Ces  articles  contiennent,  en  effets  sur  les  formes i  toutes 
les  prescriptions  de  la  loi ,  l'article  76  ne  s'occupant  que  de 
la  rédaction  de  l'acte  qui  en  constate  Texéculion. 

Ces  formalités,  au  nombre  de  neuf,  veulent  que  le  mariage 
soit  célébré  : 

1^  Dans  la  commune  où  l'un  des  époux  a  son  domicile 
(art.  74); 

2^  Dans  la  maison  commune  de  cette  localité  (art.  75); 

3^  Publiquement  (art.  165  )  ; 

4®  Par  l'officier  public  du  lieu  (art.  165)  ; 

5^*  En  présence  de  témoins  (art.  75); 

6^  Après  lecture  faite  aux  parties  des  pièces  et  du  chapitre 
relatif  aux  droits  et  aux  devoirs  respectifs  des  époux  (arti- 
cle 75); 

7°  Ensuite  de  l'expression  du  consentement  mutuel  des 
parties  (art.  75); 

8^  Par  la  déclaration  de  l'officier  civil  qui  les  unit  au  nom 
de  la  loi  (art.  75); 

9^  Il  faut  eafia  que  du  tout  il  soit  dressé  acte  (  art  75). 

L'habile  secrétaire  général  du  Conseil  d'État  remarque 
avec  sagacité  que  l'art.  «  165  ne  rappelle  que  la  troisième, 
la  quatrième  et  la  huitième  de  ces  formalités  ,  qu'il  ne  place 
que  celles-là  au  rang  des  conditions  exigées  impérativement, 
et  que  d'un  autre  coté  l'art.  191  n'attache  de  nullité  à  l'inob- 
servation d'aucune  autre  ; 

»  Que  les  articles  146  et  180  proscrivent  les  mariages 
où  la  septième  formalité  n'aurait  pas  été  remplie  ; 

D  Que  les  articles  195,  196,  1Ô7,  198,  199  et  200 
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règlent ,  suirant  tes  diverses  circonstances ,  Tomission  de 
la  neuvième.  » 

La  septième  formalité  n'a  trait  qu'au  consentement  des 
contractants ,  et  la  huitième  à  la  sanction  légale  de  leur  en^ 
gagement.  Ce  sont  plus  que  des  formalités  ;  c'est  le  contrat 
même  et  sa  formation. 

Quant  à  la  neuvième  »  elle  est  moins  Tœuvre  des  parties 
que  celle  de  Toflicier  public  qui  est  chargé  de  la  rédaction  de 
l'acte  qui  constitue  la  célébration. 

472.  En  sorte  que  ,  parmi  les  formalités  proprement 
dites ,  qui  doivent  précéder  ou  accompagner  le  mariage ,  il 
n'y  en  a  réellement  que  deux  qui ,  d'après  l'article  191  soient 
prescrites  à  peine  de  nullité,  savoir:  La  publicité,  et  la  com- 
pétence de  l'officier  de  l'État  civil  ;  sauf  encore  le  pouvoir 
discrétionnaire  attribué  aux  magistrats  par  l'article  193. 

Les  autres  formalités  ne  doivent  être  réputées  que  ré- 
glementaires. 

473.  Si  donc  quelques  arrêts  se  rencontrent  qui  ont  dé- 
claré nuls  des  mariages  auxquels  manquaient  quelques-unes 
de  ces  formalités  seulement  réglementaires,  c'est  qu'il  y  avait 
une  telle  masse  d'omissions  ou  un  tel  concours  d'autres  cir- 
constances que  la  règle  absolue  de  publicité  n'a  pas  paru 
avoir  été  suffisamment  observée. 

Ainsi  quoique  l'infraction  de  la  présence  du  nombre  des 
témoins  fixé  par  la  loi  n'entraine  pas  en  général  la  peine 
de  nullité  ,  la  Cour  de  Caen ,  par  un  arrêt  du  13  juin  1819 , 
a  déclaré  nul,  comme  manquant  de  publicité ,  un  mariage 
qui  avait  été  célébré  en  présence  de  trois  femmes  seulement, 
dont  l'acte  ne  constatait  pas  le  lieu  de  la  célébration,  et 
qui  n'avait  été  suivi  d'aucune  cohabitation  (1). 

Sur  le  même  motif  de  défaut  de  publicité ,  la  Cour  de 
Lyon,  par  arrêt  du  25  août  1831,  a  annulé  un  mariage  pour 

OJDaHos  ainéyJurisp.  gèn.,  L  10,  p.  IO4  ;  Dailoz  jeune ,  Recveil 
périodique,  t.  2.  699. 
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lequel  aucune  publication  n'était  inscrite  sur  le  registre, 
auquel  avaient  assisté  trois  témoins  seulement  au  lieu  de 
quatre  exigés  par  la  loi ,  dont  l'acte  n'indiquait  pas  le  lieu 
de  la  célébration  et  ne  faisait  pas  mention  qu'il  eût  été  lu 
aux  parties  et  aux  témoins,  mais  que  d'autres  circonstances 
concouraient  à  rendre  suspect  ;  il  n'y  avait  pas  eu  de  con- 
trat des  conventions  matrimoniales ,  pas  de  bénédiction  re- 
ligieuse, pas  de  cohabitation  ,  pas  de  possession  d'état  (1). 

Ces  arrêts  de  circonstances  ne  peuvent  fixer  la  doctrine. 

On  doit  faire  la  même  réflexion  sur  les  arrêts  des  9  mars 
1831  et  6  mars  1837 ,  qui  ont  annulé  des  mariages  faits  à 
l'étranger  sans  publications  préalables  en  France  (2). 

474.  Il  est  aussi  des  dispositions  impératives  ou  même 
prohibitives  de  la  loi  dont  l'infraction  n'est  pas  une  cause 
de  nullité  du  mariage. 

Par  exemple ,  l'art.  228  déclare  que  les  veuves  ne  pour- 
ront contracter  un  nouveau  mariage  qu'après  dix  mois  ré- 
volus depuis  la  dissolution  du  premier. 

L'article  296  porte  la  même  prohibition  pour  la  femme 
dont  le  divorce  aura  été  prononcé  pour  cause  déterminée. 

Mais ,  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué  en  examinant  ces 
incapacités  temporaires,  la  loi  ne  prononce  aucune  peine 
contre  les  époux  pour  la  violation  de  la  règle.  Elle  punit 
seulement  l'officier  public  d'une  amende  de  16  à  300  fr., 
lorsqu'il  a  reçu  avant  le  temps  prescrit  par  l'art.  228,  Vacte 
de  mariage  d'une  femme  ayant  déjà  été  mariée;  expressions 
de  l'art.  194  du  Gode  pénal,  qui,  d'après  la  lettre  comme 
d'après  l'identité  du  motif ,  doit  s'appliquer  à  la  femme  di- 
vorcée comme  à  la  veuve. 

L'art.  295  du  Gode  civil ,  suivant  lequel  les  époux  qui 
divorceront  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  ne  pourront 

(1)  Dalioz ,  V.  R.  përiodiqae  ,  52.  2.  23. 

(2)  Voir  ce  qui  a  ëlè  dit  sur  ceUe  question  ci-dessus,  tit.  l«r. 

Voir  cependant  l'opinion  contraire  do  Merlin  ,  Répertoire^  y^  Bans 
de  Mariage ,  no  2 ,  addition. 
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plus  se  réutiir,  devrait  sans  doule  produire  Teffet  d'assimiler 
leur  union  sans  formalités  et  leur  cohabitation  comme  un 
concubinage ,  et  de  rendre  illégitimes  les  enfants  qui  en  se- 
raient le  fruit. 

Mais  s'ils  contractaient  entre  eux  un  nouveau  mariage,  au- 
cune peine  ne  leur  étant  infligée,  Tofficier  public  qui  sciem- 
ment leur  aurait  prêté  son  ministère  ne  s'exposerait  même 
pas  à  une  simple  amende. 

Même  silence  dans  la  loi ,  même  absence  de  toute  peine , 
de  toute  amende ,  malgré  les  prohibitionsdes  art.  297  et  298 
pour  le  cas  où  l'un  des  époux ,  divorcés  par  consentement 
mutuel ,  se  remarierait  moins  de  trois  ans  après  la  pronon- 
ciation du  divorce  ni  pour  celui  où  l'époux,  coupable  d'adul- 
tère et  condamné  au  divorce  pour  cette  cause ,  épouserait  sa 
complice. 

Dans  ces  divers  cas  la  peine  de  l'infraction  sera-t-elle  la 
nullité  du  mariage? 

Cette  question  fut  examinée  au  Conseil  d'Etat  sur  l'ar- 
ticle 228  ;  mais  elle  fut  repoussée. 

«  C'était  trop,  dit  Locré ,  pour  une  simple  contravention 
à  une  loi  de  simple  prévention  ,  et  qui  ne  tendait  ni  directe- 
ment ni  indirectement  à  réprimer  des  désordres  graves  (î).» 

La  même  pensée  pouvait  donner  lieu  à  la  même  omis- 
sion de  toute  sanction  pénale  pour  les  cas  prévus  par  les  ar- 
ticles 296  et  297  du  Code  civil. 

475.  Mais  celui  de  l'art.  298  commandait  une  répression 
sévère.  L'intérêt  des  mœurs ,  l'intérêt  de  la  société  exi-r 
geaient  que  le  mariage  contracté  après  le  divorce  par  l'adulr 
ièreavec  son  complice  fût  annulé,  afin  que  le  délit  ne  fût 
pas  encouragé  par  l'espoir  même  incertain  de  le  légaliser  un 
jour  en  abusant  de  la  faiblesse ,  de  la  corruption  ou  de  l'i- 
gnorance d'un  officier  public. 

La  novelle   134  de  Juslinien  déclarait  nul  le  mariage 

(i)  Esprit  du  Code  civil  sur  Fart.  328. 
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qu'une  femme  adultère  contractait  avec  son  complice;  et 
cette  novelle  ne  faisait  que  confirmer  l'ancien  droit  romain 
qui  prononçait  cette  nullité.  L.  40,  odLeg.  Jul.  de  aduli. 

Ces  anciens  principes  d'une  législation  qui  nous  a  servi 
de  modèle ,  ces  principes  admis  en  France  où  ik  avaient  été 
introduits  par  le  droit  canonique  y  mais  avec  une  importante 
modification ,  l'adultère  n'y  étant  considéré  que  comme  un 
empêchement  prohibitif  (1)  non  comme  un  empêchement 
dirimanty  ces  principes  fort  moraux  sans  doute  avaient  fait 
penser  aux  auteurs  des  Pandectes  que  le  Code  rétablissait 
l'ancienne  discipline,  et  que  les  termes  ne  pourront  dans  les- 
quels est  conçue  la  prohibition  produisaient  une  incapacité 
absolue  qui  rendait  nul  le  mariage  de  l'adultère  avec  son 
complice. 

Mais  ces  estimables  auteurs  n'avaient  pas  réfléchi  que  la 
même  forme  de  rédaction  est  employée  aux  titres  du  ma- 
riage et  du  divorce  dans  beaucoup  d'articles  ;  que  cependant 
la  nullité  du  mariage  n'est  pas  l'effet  des  contraventions  à 
un  grand  nombre  de  règles  ainsi  formulées ,  et  notamment 
à  celles  écrites  dans  les  art.  228 ,  295 ,  296  et  297  et  qu'on 
ne  peut  suppléer  au  silence  de  la  loi  pour  créer  une  nullité. 

Au  reste  l'abolition  du  divorce  ,  prononcée  par  la  loi  da 
8  mai  1816 ,  a  fait  cesser  tout  l'intérêt  de  la  question. 

476.  Il  est  une  contravention  qui  peut  faire  naître  quel-* 
ques  difficultés  ;  c'est  celle  qui  prescrit  aux  enfants  de  fa- 
mille même  aux  enfants  naturels  légalement  reconnus»  quoi- 
qu'ils aient  la  majorité  fixée  par  l'art.  148  du  Code ,  de 
demander,  avant  de  contracter  mariage ,  par  un  acte  res- 
pectueux et  formel ,  le  conseil  de  leur  père  et  de  leur  mère 
ou  de  leurs  aïeuls  et  aïeules. 

Si  ce  devoir  de  piété  et  de  respect  filial  est  négligé ,  le 
mariage  sera-t-il  nul  ? 


[  (ij  V.  Pothier,  du  Mariage ,  n«  233. 
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La  Coar  de  Toulousct  par  qq  arrêt  du  29  juillet  1828»  a 
annulé  au  mariage  qui  présentait  cette  infraction  (1). 

Mais  aucune  cobabitalion  n^avait  suivi  l'union,  et  la  vali- 
dité n'en  était  réclamée  par  le  mari  qu'après  le  décès  de 
l'épouse,  pour  obtenir  la  délivrance  de  la  dot  contre  les  père 
et  mère  de  celle-ci . 

Ces  circonstances  ont  du  influer  sur  la  décision.  En  pure 
doctrine  elle  serait  erronée. 

Car  si  l'on  consulte  les  discussions  du  Conseil  d'£tat  et 
les  motifs  de  la  loi  sur  tes  actes  respectueux,  on  y  voit  que 
Fintention  du  législateur  n*a  pas  été  d'attacber  la  peine  de 
nullité  à  leur  omission. 

On  y  examine  même  des  peines  moins  graves  que  la  dé- 
daration  de  1639  ,  Tédit  de  1696  ,  et  un  second  édit  de 
mars  1697  permettaient  aux  pères  et  mères  d'infliger  à 
leurs  enfants ,  savoir  :  l'exhérédation  et  la  révocation  des 
doqations  qu'ils  leur  avaient  faites. 

Mais  on  fit  observer  que  «  le  pouvoir  d'exhéréder  n'avait 
)>  été  donné  dans  aucun  cas  par  le  nouveau  Code  aux  père 
n  et  mère  ; 

»  Que  si  on  avait  a  considérer  cette  peine  dans  le  cas  oOi 
n  Ton  voudrait  l'appliquer  à  l'infraction  de  la  loi  qui  or- 
»  donne  l'acte  respectueux  on  serait  averti,  par  l'expérience 
y^  du  passé  et  par  l'aveu  des  anciens  législateurs  de  la  France, 
)^  que  ce  moyen  est  inefficace  ;  qu'en  donnant  aux  pères  et 
»  mères  le  pouvoir  te  plus  illimité»  c'était  leur  donner  oe- 
»  casion  d'user  d'indulgence ,  et  qu'ils  ne  doivent  pas  être 
»  ebargès  de  maintenir  l'ordre  publie  par  des  peines  contre 
»  leurs  enfants.  » 

On  ajouta  que  les  peines  deviendraient  une  cause  d'une 
ôternelle  dissension  ;  qu'elles  aggraveraient  le  mal  plutôt 
qu'elles  ne  le  répareraient. 

Ces  sages  réflexions  firent  exclure  «  toute  disposition  pé'- 

(i)  Dalloz.t  â9,a.  iO. 
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»  nale  contre  les  enfants ,  en  laissant  toutefois  sabsister  la 
»  nullité  du  mariage  contracté  sans  consentement  par  le  mi" 
»  neur^  nullité  qui  n'est  qu'indirectement  une  peine  et 
»  qu'on  doit  plutôt  considérer  comme  un  effet  de  la  protec- 
»  tion  de  la  loi  pour  la  faiblesse  et  l'inexpérience.  » 

477.  Mais  pour  concilier  cette  théorie  avec  la  sanction 
nécessaire  à  la  loi ,  on  résolut  de  prononcer  des  peines  sé- 
vères contre  les  officiers  de  l'État  rlvil  qui  procéderaient  à 
la  célébration  des  mariages  des  mineurs  ou  des  enfants  de 
famille  sans  qu'on  leur  produisit  soit  le  consentement  des 
ascendants  >  soit  les  actes  respectueux  dans  les  cas  où  ils  sont 
exigés  (1). 

On  s'arrêta  donc  à  l'idée  de  ne  prononcer  aucune  peine 
contre  les  enfants  mais  d'en  établir  contre  les  officiers  de 
l'Etat  civil ,  soit  d'amende  soit  d'emprisonnement. 

Ces  peines  furent  déterminées  par  les  art.  156  et  157  du 
Code  civil,  et  par  les  art.  193  et  195  du  Code  pénal. 
Art.  156  c  c.  «  Les  officiers  de  l'État  civil  qui  auraient  procédé  à  la  cé- 
lébration des  mariages  contractés  par  des  fils  n'ayant  pas  at- 
teint l'âge  de  25  ans  accomplis,  ou  par  des  filles  n'ayant  pas 
atteint  l'âge  de  21  ans  accomplis,  sans  que  le  consentement 
des  pères  et  mères ,  celui  des  aïeuls  et  aïeules  et  celui  de  la 
famille,  dans  les  cas  où.  ils  sont  requis,  soient  énoncés  dans 
l'acte  de  mariage ,  seront,  à  la  diligence  des  parties  intéres- 
sées et  du  procureur  du  roi  près  le  tribunal  de  première  ins- 
tance du  lieu  où  le  mariage  aura  été  célébré  ,  condamnés  à 
l'amende  portée  par  l'art.  192,  et  en  outre  à  un  emprisonne- 
ment dont  la  durée  ne  pourra  être  moindre  de  six  mois  (2).» 

(1)  V.  Locrè ,  Esprit  du  Code  civil  sur  l'art.  153.  Voir  aussi ,  dans  la 
Législation  civile  et  commerciale  du  même  auteur,  l'exposé  des  motifs 
de  la  loi ,  les  procès -verbaux  du  Conseil  d'état  et  les  discours  de  divers 
orateurs,  tome  4  de  l'édition  in-8o  ;  commentaire  7 ,  no  4;  commen- 
taire 16,  no'  2,  4i  7,8;  commentaire  il,  no  2,  et  commentaire  18, 
Do  3.  V.  aussi  commentaire  12 ,  n»  14* 

(2J  Suivant  le  Code  de  la  Louisianne ,  art.  93 ,  les  ministres  du  culte 
ou  les  officiers  publics  qui  ont  marié  des  garçons  au-dessous  de  14  ans 
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«  Lorsqu'il  n'y  aura  pas  eu  d'actes  respectueux  dans '^'^*' **^  ^* 
les  cas  où  ils  sont  prescrits,  l'officier  de  l'État  civil  qui  au- 
rait célébré  le  mariage  sera  condamné  à  la  même  amende 
et  à  un  emprisonnement  qui  ne  pourra  être  moindre  d'un 
mois.  » 

Nous  avons  déjà  vu  que  l'amende  établie  par  l'art.  192  ne 
peut  excéder  trois  cents  francs. 

L'art.  193  du  Gode  pénal  ne  s'occupe  que  du  consente- 
ment. 

a  Lorsque  pour  la  validité  d'un  mariage  la  loi  prescrit  le  ^^^'  ^^^C. 
consentement  des  père  et  mère  et  que  l'officier  de  TÉtat  civil 
ne  se  sera  point  assuré  de  l'existence  de  ce  consentement,  il 
sera  puni  d'une  amende  de  seize  francs  à  trois  cents  francs 
et  d'un  emprisonnement  qui  sera  de  six  mois  au  moins  et  d'un 
an  au  plus.  » 

L'art.  195  prévoit  le  cas  de  collusion  de  l'officier  public. 

«  Les  peines  portées  aux  articles  précédents  contre  les  of-  ^'^-^^^C. 
Gciers  de  l'État  civil  leur  seront  appliquées  lors  même  que 
la  nullité  des  actes  n'aurait  pas  été  demandée  ou  aurait  été 
couverte,  le  tout  sans  préjudice  des  peines  plus  fortes  pro- 
noncées en  cas  de  collusion  et  sans  préjudice  aussi  des  autres 
dispositions  pénales  du  titre  5  du  livre  V  du  Code  civil.  » 

La  réserve ,  contenue  dans  cet  article  du  Gode  pénal ,  de 
plus  grandes  peines,  doit  s'appliquer  aussi  à  l'art.  157  du 
Code  civil,  quoique  les  art.  192,  193  et  195  du  Code  pénal 
ne  rappellent  pas  l'art.  157.  D'ailleurs  la  collusion  d'un  of- 
ficier public  avec  des  parties  pour  enfreindre  la  loi  est  une 
prévarication  et  par  conséquent  un  délit. 

Les  détails  auxquels  nous  nous  sommes  livrés  démontrent 
clairement  que  l'omission  des  actes  respectueux  n'est  pas    - 
une  cause  de  nullité  ;  que  le  défaut  de  consentement ,  lors- 
qu'il est  prescrit,  autorise  seul  à  faire  annuler  le  mariage  ;  en 

et  des  Glles  au-dessous  de  12^  sont ,  ceux-ci  destitués  de  leur  emploi , 
ceux-là  prives  pour  toujours  du  droit  de  célébrer  des  mariages. 
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uo  mot  qtt*aacune  peine  n'est  appliquée  par  la  loi  aux  en^ 
(ants  majeurs  qui  se  sont  mariés  sans  avoir  requis  le  conseil 
de  leurs  père  et  mère  ou  de  leurs  aïeux. 

Telle  est  l'opinion  de  plusieurs  auteurs  (1). 

C'est  aussi  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
du  12  février  1833  »  qui  rejette  le  pourvoi  formé  cooire  on 
arrêt  de  la  Cour  de  Paris  (2). 

Mais  si  ceux  des  ascendants  auxquels  des  actes  respectoeoi 
doivent  être  signifiés  ne  peuvent  pas,  en  cas  d'infraction, 
demander  la  nullité  du  mariage ,  ils  ont  la  faculté  d*en  faire 
au  moins  suspendre  la  célébration  en  y  formant  une  opposi^ 
tion  dont  l'effet  sera  d'entraîner  des  délais  et  de  faire  condam- 
ner l'enfant  à  remplir  son  devoir. 


§  H. 


De  quelques  causes  de  oullîtè  admises  dans  le  droit  ancieo  et  non  pré- 
vues aujourd'hui* 


478.  QuêfitendaU-^n  autrefois  par  un  mariage  secret  f 

479.  Différence  entre  un  mariage  ueret  et  un  mariage  clandestin. 

480.  Les  mariages  secrets  étaient  wàls  sous  Cancienn»  législation 
qiêant  aux  effets  civils. 

481.  SecusiotM  la  loi  du'20  septembre  1792. 

482.  Sous  le  Code  civil  ils  sont  valables. 

488.  Les  mariages  în  extremis  étaient  aussi  nuls  autrefois. 

484.  Ils  sont  valables  aujourd'hui. 

485.  Quid  du  mariage  non  consommé  ? 

478.  L'ancien  droit  avait  établi  quelques  causes  de  nnl- 
lité  qui  n'ont  pas  été  renouvelées  par  la  kn  noavelle. 
Les  mariages  secrets,  les  mariages  m  extremis^  et  même, 


(i)  V.  Dmanloo ,  Dvoa  drll,  t.  2,  no  ||3;  Vazellles,  1. 1«»,  «•W 
(S)Diiltoxjeoiie^3a.i.t29. 
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suivant  certaines  coutumes,  les  mariages  non  consommés 
n'étaient  pas  valables. 

On  appelait  mariages  secrets  ceux  qui,  quoique  contractés 
suivant  les  lois ,  avaient  été  tenus  cachés  pendant  la  vie  des 
époux. 

479.  Il  ne  faut  pas  confondre  les  mariages  secrets  avec 
les  mariages  clandestins  dont  il  a  été  question  dans  la  pre- 
mière section  du  présent  chapitre. 

Les  mariages  clandestins  sont  ceux  qui  non-seulement 
n'ont  jamais  été  connus  par  la  société,  mais  qui  n'ont  été 
célébrés  devant  aucun  officier  public  ou  qui  ne  l'ont  pas  été 
devant  l'officier  civil  désigné  par  la  loi,  ou  qui  n'ont  pas  été 
précédés  des  publications  requises,  ou  dans  lesquels  les  con- 
sentements que  la  loi  prescrivait  n'ont  pas  été  obtenus,  et 
qui ,  d'ailleurs ,  ont  été  constamment  ensevelis  dans  le  mys- 
tère et  les  ténèbres  (1). 

c(  Le  mariage  secret  était,  au  contraire,  celui  qui  avait 
été  célébré  selon  les  formes,  mais  dont  la  connaissance  a  été 
concentrée  avec  soin  dans  le  petit  nombre  de  témoins  néces- 
saires à  sa  célébration  et  avait  été  attentivement  dérobée  aux 
regards  des  autres  hommes ,  c'est-à-dire  à  cette  portion  de 
la  société  qui ,  par  rapport  à  chaque  particulier ,  forme  ce 
que  nous  appelons  le  public  (2).   » 

Il  y  a  donc  entre  les  mariages  clandestins  et  les  mariages 
secrets  une  différence  très-marquée.  Elle  résulte  de  la  célé- 
bration devant  un  officier  de  l'État  civil  et  des  autres  solen- 
nités dont  les  premiers  ont  été  dépourvus  et  qui  ont ,  au 
contraire,  été  employés  à  former  les  seconds.  Ceux-ci ,  cé- 
lébrés selon  les  formes ,  ont  toujours  une  publicité  quelcon- 
que. Ceux-là,  que  rien  n'a  fait  connaître,  que  le  ministre  de 
la  loi  n'a  pas  consacrés,  dont  les  familles  des  époux  n'ont  pas 

(i)  V.  ce  qui  a  été  dU  ci-dessus,  nos  458  et  suivants. 
{2)  Exposé  des  motifs  du  titre  du  Mariage  ; 

Esprit  du  Gode  civil  par  Locré,  Hv.  t«'^  lit.  5,  chap.  4  »  ^^subdivi- 
sioD,  no  Ut, 

TOME   1.  %\ 
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même  été  prévenue  et  n'ont  pu  Tétre,  manquent  absoloment 
de  cette  publicité ,  principale  condition  prescrite  par  la  loi. 
Pour  les  uns  il  n*y  a  pas  de  lien  légal  ;  pour  les  autres»  il  y  a 
un  engagement  valablement  formé. 

On  ne  devait  donc  pas  les  confondre  dans  l'application 
des  peines  puisqu'ils  ne  pouvaient  Tétre  dans  leur  essence 

même» 

480.  Aussi  l'ancien  droit  avait-il  établi  quelque  diffé* 

rence  entre  ces  deux  espèces  donnions. 

Les  mariages  clandestins  furent  déclarés  nuls  et  invalidée 
par  un  décret  du  Concile  de  Trente.  Les  édits  de  Louis  XIV 
des  H  mars  et  15  juin  1697  les  condamnaient  aussi  en 
prescrivant  à  leur  égard  l'exécution  des  canons  de  l'église 
et  des  ordonnances  royales  antérieures  »  et  les  cours  souve- 
raines les  ont  toujours  proscrits  (1). 

Les  mariages  secrels  étant  valablement  contractés  svih 
sistaient  quant  au  lien  naturel  et  religieux.  Mais  la  déclara- 
tion de  Louis  XIII  de  1639  prirait  des  effets  civils ,  ces  ma* 
nages  que  les  parties  ont  tenu  cachés  pendant  leur  vie ,  qui 
ressentent  plutôt  la  honte  d'un  concubinage  que  la  dignité  d'un 
iàariage  ;  termes  de  Tart.  5  de  la  déclaration  qui  déclare  les 
enfants  nés  de  ces  mariages  incapables  de  toutes  successions 
aussi-bien  que  leur  postérité  (2). 

481.  La  loi  du  20  septembre  1792  ne  parlait  pas  de  ma- 
riages secrets.  Mais  de  son  silence  même  on  devait  conclure 
qu'ils  étaient  valables  pourvu  qu'ils  eussent  été  accomplis 
avec  les  formalités  qu'elle  prescrivait. 

482.  Les  législateurs  du  Gode  ont  pensé  que  l'on  n'avait 
plus  les  mêmes  raisons  de  redouter  l'abus  des  mariages  se^ 
erets. 

«  La  liberté  des  mariages  n'ayant  plus  à  lutter  contre  là 
plupart  des  préjugés  qui  la  gênaient,  les  citoyens  sont  sans 

(1^  V.  Dictionnaire  canonique  aa  mot  Clandestin. 
(2)  Potbier,  du  Mariage ,  t.  2 ,  n»  4^6. 
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intérêt  à  cacher  à  Topinion  un  mariage  qu'ils  ne  cherchent 
pas  à  dérober  aux  regards  de  la  loi. 

»  Quand  les  mariages  étaient  attribués  aux  ecclésiasti- 
ques ,  le  ministre  du  contrat  offrait  aux  époux  ,  qui  vou- 
laient contracter  un  mariage  que  le  respect  humain  ne  leur 
permettait  pas  d'avouer ,  un  dépositaire  plus  indulgent  et 
plus  discret. 

»  Sans  blesser  les  lois  qui  établissaient  les  formes  publi- 
ques de  la  célébration ,  on  accordait  des  permissions  et  des 
dispenses  qui  en  modifiaient  Texécution  et  en  tempéraient 
la  rigueur.  Un  mariage  pouvait  rester  secret  malgré  Tobser- 
vation  littérale  des  formes  établies  pour  en  garantir  la  pu- 
Ukité. 

»  Dans  Tétat  actuel  des  choses ,  le  mariage  est  célébré  en 
présence  de  l'officier  public. 

»  Cet  officier  n'a  aucun  pouvoir  personnel  de  modifier  les 
formalités  de  la  célébration.  Il  n'est  chargé  que  des  intérêts 
de  la  société.  On  est  obligé  de  recourir  au  gouvernement 
pour  obtenir  la  dispense  d'une  des  deux  publications.  Le  se- 
cret devient  impossible  ;  il  ne  pourrait  être  que  l'ouvrage  de 
la  fraude. 

»  Le  vrai  danger  serait  celui  de  conserver  un  point  de  ju- 
risprudence,  toujours  incertain  et  arbitraire  dans  son  applica- 
tion. 1» 

»  Toutes  les  fois  que  la  question  d'un  mariage  prétendu  se- 
cret se  présentait  aux  tribunaux ,  les  juges  manquaient 
d'une  règle  assurée  pour  prononcer  ;  leur  raison  se  perdait 
dans  un  dédale  de  faits ,  d'enquêtes ,  de  témoignages  plus 
on  moins  suspects  et  de  présomptions  plus  ou  moins  con- 
cluantes. Des  démarches  indifférentes ,  des  circonstances 
fogitives  étaient  travesties  en  preuves  ;  et  après  avoir  fidèle- 
ment observé  toutes  les  lois ,  on  était  exposé  à  perdre  la  sûr 
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reté  qu'elles  garantissent  à  ceux  qui  les  observent  et  les  res- 
pectent''1;.  » 

.  Ces  raisons  puissantes  et  plusieurs  autres  qu*il  serait  trop 
long  de  développer  ont  dû  faire  attribuer  tous  les  effets  ci- 
vils aux  mariages  autrefois  appelés  secrets,  mais  qui  avaient 
été  célébrés  avec  toutes  les  formalités  légales,  en  réservant 
la  rigueur  de  la  loi  contre  les  mariages  clandestins  qu*aucuDe 
formalité  essentielle  n'a  sanctionnés,  qu'aucune  poUicité  n'^i 
fait  connaître. 

483.  Les  mariages  in  extremis  étaient  traités  par  Fan- 
cienne  législation  avec  la  même  sévérité. 

La  déclaration  de  1639,  Tédit  de  mars  1697  disposeDt 
aussi ,  au  sujet  des  mariages  contractés  à  Textrénûté  de  la 
vie,  tant  à  Tégard  des  femmes  qu'à  celui  des  hommes,  «  que 
»  les  enfants  qui  sont  nés  de  leurs  débauches  avant  lesdi(s 
y>  mariages ,  ou  qui  pourront  naître  après  lesdits  mariages 
»  contractés  en  cet  état,  soient ,  aussi-bien  que  leur  posté- 
»  rite ,  incapables  de  successions.  » 

484.  Cette  prohibition,  que  Tintérét  de  la  morale  publique 
avait  dictée,  a  été  l'objet  de  controverses  animées  au  Conseil 
d'État  et  d'opinions  très-contradictoires  parmi  les  Cours  de 
France. 

La  Cour  de  Lyon  la  rejetait.  Ses  observations  étaient  puis- 
santes; elles  ont  triomphé. 

a  Qu'était-ce,  en  effet,  qu'un  mariage  in  extremis?  Ici 
l'art  conjectural  de  la  médecine  venait  ajouter  aux  doutes 
et  aux  incertitudes  de  la  jurisprudence.  A  chaque  instant 
un  mariage  légitime  pouvait  être  compromis,  et  il  était  dif- 
ficile d*atteindre  un  mariage  frauduleux.  On  trouve  à  peine, 
dans  nos  immenses  recueils  d'arrêts ,  deux  ou  trois  juge- 
ments intervenus  sur  celte  matière ,  et  ces  jugements  ne  font 
qu'attester  les  embarras  qu'éprouvaient  les  tribunaux  dans 
l'application  de  la  loi. 

(i)  Porlatis ,  Exposé  des  motifs.  V.  aussi  Toallier ,  Droit  ciTil^  1 3, 
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»  Est-il,  d'ailleurs,  certain  que  cette  loi  fût  bonne  et  con- 
venable ?  L'équité  comporte-t-elle  que  Ton  condamne  au  dé- 
sespoir un  père  mourant ,  dont  le  cœur ,  décbîré  par  les  re- 
mords, voudrait,  en  quittant  la  vie,  assurer  l'état  d'une  com- 
pagne qui  ne  l'a  jamais  abandonné  ou  celui  d'une  postérité 
innocente  dont  il  prévoit  la  misère  et  le  malheur  (1)? 

»  Sur  quel  fondement ,  disait  aussi  la  Cour  de  Lyon  ,  la 
législation  peut-elle  s'arroger  le  droit  d'empêcher  un  citoyen 
de  se  marier  à  telle  époque  de  sa  vie  qu'il  veut ,  pourvu 
qu'il  remplisse  les  formalités  cpi'elle  a  prescrites?  La  morale, 
l'équité,  bases  nécessaires  de  toutes  les  lois ,  ne  lui  ordon- 
nent-elles pas  ,  au  contraire  ,  de  réparer ,  au  moins  dans  les 
derniers  moments  de  sa  vie,  l'injustice  et  l'immoralité  de  sa 
vie  antérieure  (2)  ?  » 

Ce  système  de  douceur  était  protégé  par  l'équité  et  peut- 
être  même  par  la  morale  sainement  entendue.  Il  l'emporta. 
Les  mariages  in  extremis  ne  furent  pas  prohibés,  et  par  cela 
même  ils  furent  autorisés  sous  le  Code  civil  comme  ils  l'é- 
taient aussi  sous  la  loi  de  1792  par  son  silence. 

485.  Dans  l'ancienne  France  quelques  Coutumes  particu- 
lières mais  isolées  ne  considéraient  le  mariage  comme  réel 
que  lorsqu'il  avait  été  consommé  par  l'introduction  de  la 
femme  dans  le  lit  nuptial.  Telles  étaient  la  Coutume  de  Char- 
tres, art.  52  ;  celle  de  Normandie,  art.  367  ;  celle  de  Breta- 
gne, art.  50,  suivant  lesquelles  la  femme  ne  gagnait  son 
douaire  que  par  la  consommation  du  mariage  ;  et  s'il  y  avait 
impuissance  ou  que  la  femme  eût  forfait,  elle  le  perdait.  Car 
au  mal  coucher  la  femme  perd  son  douaire  par  le  droit  civil , 
disait  un  ancien  adage  (3). 

Mais  le  droit  commun  en  France  repoussait  ces  étranges 

(1)  Esprit  da  Code  civil  ,  llv.  1 ,  (il.  5,  chap.  4»  3e  subdivision. 
Portatis ,  Expose  des  motifs. 
{2)  Esprit  du  Code  civil  ;  ibid, 

(3)  V.  le  Commentaire  sur  l'art.  Il  du  litre  U  de  la  Coutume  d'Âu^ 
vergne ,  par  Prohet  ;  et  Renusson  ,  Traité  du  douaire .  cliap.  â ,  n*  3. 
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distiDcUons ,  produit  bizarre  d'une  demi-civilisation.  U  ad- 
mettait avec  le  droit  romain  la  maxime  nuptias  non  câneubi- 
tus  $ed  consensus  facit.  L.  30,  de  Regulis  juris. 

Le  Code  civil  a  adopté  cette  sage  règle  (1). 

Ainsi  Ton  ne  peut  opposer  au  mariage  que  les  nullités  ab- 
solues ou  relatives  qui  ont  été  examinées  dans  la  1^  et  U 
2*  section  de  ce  chapitre  (2). 

Dans  la  section  suivante  nous  distinguerons  les  nullités 
temporaires  de  celles  qui  sont  perpétuelles,  et  les  nullités  qoi 
peuvent  être  réparées  ou  couvertes  de  celles  qui  ne  peuvent 
l'être. 


Sectton  IT. 


Des  nollitës  perpètaelles  ;  des  nallilés  temporaires  ;  de  celles  qaf  sont 
ou  non  susceptibles  d'être  réparées  ou  couvertes. 

Parmi  les  nullités  quelques-unes  sont  seulement  temporai- 
res ,  d'autres  sont  réparables. 

Les  plus  graves  sont  perpétuelles  et  irréparables. 
Examinons  d'abord  celles-ci  : 


Des  Dullitës  perpétuelles  et  irréparables. 


486.  La  bigamie  est  une  nullité  perpéiuelle  et  irréparable. 
4S7.  Les  enfants  nés  pendant  le  premier  mariage  sont  adultérins.  — 
Ceux  nés  depuis  sa  dissolution  sont  bâtards  simples. 

488.  Ces  derniers  peuvent  être  légitimés  par  un  nouveau  mariage. 

489.  Secus  si  le  premier  mariage  était  nul. 

(i;  Exposé  des  motifs ,  par  Portalis. 

(^)  Le  Code  des  Deox-Siciles  »  art.  157 ,  défend  aux  officiers  de  l'Eut 
civil  de  célébrer  le  mariage  entre  le  tuteur  ou  ses  enfants  et  le  miiiear 
ou  la  pupille  dorant  la  tutelle  et  avant  la  reddition  des  comptes ,  * 
meins  que  le  tribunal  ne  Tait  autorisé  eo  connaissance  de  caiise,  après 
avoir  entendu  le  ministère  public. 
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490.  Lt  mariage  incestueux  est  nul  et  ne  peut  étne  validé, 

491.  Celui  qui  aurait  pu  se  faire  avec  des  dispenses  n'est  pas  inces-* 
tueux. 

492.  Doit-il  être  renouvelé  après  les  dispenses  ? 

493.  Le  mariage  du  mort  civilement  réhabilité  doit  être  renouvelé. 

494.  Quid  en  cas  de  révision  ? 

495.  Que  doit^on  décider  pour  le  mariage  des  princes  ? 

486.  C'est  parmi  les  nullités  absolues  que  se  trouvent 
celles  qui  ne  peuvent  s'effacer. 

Ainsi  la  bigamie  est  une  cause  perpétuelle  et  ineffaçable 
de  la  nullité  d'un  mariage. 

Nul  dans  son  principe  comme  dans  son  essence  le  mariage 
du  bigame  est  constamment  vicieux  pendant  toute  sa  durée. 
La  possession  d*é(at  la  plus  longue  ne  peut  en  couvrir  le 
vice.  L'ordre  social  blessé ,  la  morale  publique  outragée  ré- 
clament toujours.  Seulement  l'action  criminelle  et  la  peine 
peuvent  prescrire  (Code  d'instruction  criminelle  art.  637  , 
Code  civil  art.  32)  ;  mais  la  nullité  subsiste  comme  l'incapa- 
cité du  bigame.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  l®''aoùt  1818  ; 
DeneverSy  vol.  de  1819,  supl.,  p.  8  ;  Sirey,  t.  17 ,  2®  p. , 
p.  63;  V.  au  Répertoire  de  Merlin,  v®  Mariage,  sect.  6, 
§2,  sur  l'art.  184,  5®  question,  une  dissertation  étendue.) 

Le  coupable ,  lui-même ,  peut  opposer  la  nullité  du  ma- 
riage qu'il  a  illégitimement  contracté. 

487.  Les  malheureux:  fruits  de  cette  union  criminelle  sont 
adultérins  aux  yeux  de  la  loi,  sauf  le  bénéfice  de  la  bonne  foi 
lorsqu'elle  a  existé  de  la  part  de  l'un  des  époux. 

Cette  doctrine  est  sévère,  mais  juste,  mais  commandée  par 
l'intérêt  public ,  et  nécessaire  pour  prévenir  les  désordres 
{n'entraîneraient  ces  funestes  exemples  et  les  scandaleux 
procès  qu'ils  feraient  naître. 

La  dissolution  du  premier  mariage  après  la  célébration  du 
second  est  insuffisante  pour  donner  à  celui-ci  une  valeur  que 
la  loi  lui  refusait  dans  son  origine;  car  cet  événement  n'ef- 
Tace  pas  la  tache  première  de  l'union.  Les  enfants  nés  posté- 
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rieuremeot  à  la  dissolution  ne  sont  pas  légitimes  ;  seulement 
on  ne  peut  les  déclarer  adultérins  comme  ceux  nés  avant 
Textinction  du  premier  mariage.  Ce  sont  des  bâtards  sim- 
ples étant  procréés  exsolulo  el  soluta. 

488.  lis  pourraient ,  par  conséquent ,  être  légitimés  par 
un  nouveau  mariage  que  contracteraient  les  auteurs  de  leurs 
jours,  tandis  qu'un  tel  avantage  ne  pourrait  être  conféré 
aux  autres  enfants. 

Nous  disons  par  un  nouveau  mariage  ;  car  le  précédent  ne 
peut  être  ratifié  ;  on  ne  ratifie  pas  ce  qui  est  radicalement 
nul.  Il  faut,  comme  pour  les  donations,  un  nouvel  acte,  un 
nouveau  contrat  légalement  formé  (Code  civil  1339  (1). 

489.  Mais  si  le  premier  mariage  était  nul ,  il  n'y  aurait 
pas  de  bigamie.  Seulement  ce  serait  à  l'époux  poursuivi 
comme  bigame  à  faire  prononcer  la  nullité  du  premier  ma- 
riage ,  pour  se  garantir  des  poursuites.  Et  un  délai  devrait 
lui  être  accordé  à  cet  effet. 

490.  L'inceste  est  également  un  vice  que  le  temps  ne 
peut  couvrir,  que  rien  ne  peut  effacer. 

Ces  unions  monstrueuses,  qui  souillent  les  mœurs  domes- 
tiques ,  qui  ravalent  l'homme  au  niveau  de  la  bête  ,  sont 
d'autant  plus  coupables  qu'elles  se  prolongent  davantage.  11 
n'est  qu'un  moyen  d'en  affaiblir  la  honte.  C'est  de  les 
rompre. 

491.  Mais  la  rigueur  de  la  loi  s'applique-t-elle  aux  ma- 
riages que  des  dispenses  auraient  pu  autoriser ,  tels  qu'ont 
toujours  été  sous  le  Code  civil  les  unions  des  oncles  et  des 
nièces,  des  tantes  et  des  neveux;  tels  que  le  sont  aujour- 
d'hui depuis  la  loi  du  16  avril  1832  les  mariages  entre 
beaux-frères  et  belles-sœurs? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  De  telles  unions  ne  peuvent  être 
considérées  comme  incestueuses.  Car  si  un  tel  vice  les  affec- 


(i)  V.  sur  la  bigamie,  Vazeilles,  n<»  217  e(  suivants;  Toullier,  t.  1 , 
n<»  492  el  suivants. 
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(ait  9  comment  supposer  que  la  loi  les  eût  autorisées  sous  la 
seule  condition  d'obtenir  préalablement  des  dispenses? 

L'inceste  est  un  crime.  La  loi  qui  permettrait  le  crime 
serait  monstrueuse  ;  la  morale  publique  s'en  indignerait  ;  la 
civilisation  et  la  religioh  s'uniraient  pour  la  flétrir  et  la  re- 
pousser. 

Cependant  suivant  le  droit  canonique  comme  suivant  le 
droit  civil  ces  mariages  ont  toujours  été  tolérés.  Seulement 
des  dispenses,  qui  s'obtenaient  assez  facilement,  étaient  exi- 
gées. Il  n'y  avait  donc  pas  de  prohibition  absolue.  La  loi  ac- 
tuelle ,  en  adoptant  les  mêmes  règles  »  n'a  établi  elle-même 
qu'une  prohibition  relative,  puisque  cette  prohibition  dispa- 
raît par  l'accomplissement  d'une  simple  formalité  ,  celle  des 
dispenses. 

Ainsi  l'irrégularité  d'un  premier  mariage  pourrait  être 
réparée  en  le  renouvelant  après  s'être  conformé  à  l'exi- 
gence de  la  règle. 

Il  semble  donc  que  la  seule  difficulté  qui  se  présente  roule 
sur  la  nécessité  du  renouvellement  du  mariage,  nécessité  que 
n'admettait  pas  le  droit  ancien,  sur  laquelle  le  droit  nouveau 
ne  s'explique  pas  et  qui  réduirait  la  question  à  une  simple 
formalité  peu  digne  de  la  majesté  de  la  loi  qui  doit  pouvoir 
aussi  approuver  et  consacrer  un  fait  qu'elle  pouvait  per- 
mettre. On  peut  voir  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  la  ques- 
tion en  commentant  l'art  162  du  Code  (1). 

Cependant,  comme  les  dispenses  d'après  le  texte  de  la  loi 
et  d'après  les  formules  usitées  ne  portent  que  sur  des  ma- 
riages à  faire  et  non  sur  des  mariages  déjà  faits ,  il  serait 
prudent ,  dans  le  doute ,  de  les  renouveler  lorsque  des  dis- 
penses ont  été  obtenues. 

492.  La  mort  civile  doit  être  aussi  rangée  parmi  les 
causes  de  nullité  de  mariage  qu'aucun  moyen  ne  peut  ni 
effacer  ni  affaiblir. 

fl)  V.  jussi  Pothier,  du  IHariage,  no274. 
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Les  individus  frappés  de  mort  civile  ne  sont  plus  »  dans 
Tordre  civil»  au  rang  des  personnes  :  personam  non  habent  ; 
mais  ils  conservent  l'état  naturel.  La  mort  civile  n'est  en 
effet  qu'une  fiction.  Or  une  fiction  ne  peut  qu'imiter  la  vé-* 
rite  ;  elle  ne  peut  la  détruire. 

Si  donc  le  mort  civilement  perd  les  droits  civils  il  jouit 
du  moins  des  droils  naturels  qui  sont  attachés  à  sa  qualité 
d'homme  ;  et  de  même  qu'il  conserve  la  faculté  d'acquérir 
et  de  posséder  y  de  même  les  enfants  qui  sont  procréés  d'un 
mariage  qui  est  illégal  aux  yeux  de  la  loi,  n'en  sont  pas 
moins  »  s'ils  sont  reconnus  par  lui ,  considérés  comme  ses 
enfants  naturels  et  peuvent  exercer  les  droits  attachés  à  ce 
titre»  non  sur  les  biens  qu'il  possédait  lorsque  la  mort  civile 
l'a  atteint  puisqu'ils  sont  devenus  la  propriété  de  ses  héri* 
tiers  y  mais  sur  ceux  qu'il  a  acquis  depuis. 

Il  ne  peut ,  d'ailleurs ,  renaître  à  la  vie  civile  que  par  une 
grâce  pleine  et  entière  suivie  de  réhabilitation.  Car  la  grâce 
a  seulement  pour  effet  de  faire  cesser  la  peine.  Ce  n'est  que 
par  la  réhabilitation  »  si  l'on  en  croit  certains  auteurs  et 
si  l'on  s'en  réfère  à  une  décision  du  Conseil  d'État  »  que  le 
condamné  est  relevé  de  toutes  les  incapacités  soit  politiques  soit 
civiles  qu'il  a  encourues.  La  prérogative  royale  ne  s'étend 
pas  jusqu'à  attribuer  à  la  grâce  les  effets  de  la  réhabilita- 
tion (1). 

La  réhabilitation  elle-même  ne  fait  cesser  que  pour  Vavenirf 
dans  la  personne  du  condamné ,  toutes  les  incapacités  qui 
résultaient  de  la  condamnation.  (Code  d'instruction  crimi- 
nelle, art.  633.) 

493.  Alors  seulement  il  pourra  contracter  un  mariage 
légal.  Alors  il  sera  obligé  de  renouveler  la  célébration  de 
celui  qui  existait  avant  la  réhabilitation  ou  qu'il  aurait  con- 

(i)  V.  Avis  du  Conseil  d*Ë(a(  des  21  décembre  1822  et  8  janvier  1823, 
rapportés  par  Sirey ,  23.  2.  91 . 
Mais  voir  ce  qui  a  èlè  dil  sur  la  mort  civile,  titre  1}  chap.  I ,  section  5. 
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tracté  pendant  la  mort  civile.  Sans  cette  formalité  nécessaire 
son  mariage  antérieur  ne  produirait  aucun  effet  civil. 

Mais  par  cette  célébration  les  enfants  nés  pendant  la 
mort  civile  seraient^ils  légitimés?  C'est  une  question  que 
nous  examinerons  dans  la  suite. 

494.  La  révision  seule ,  si  le  condamné  »  malheureuse 
victime  d'une  erreur  judiciaire ,  était  absous' par  un  second 
arrêt  y,  la  révision  seule  le  réintégrerait  pour  le  passé  comme 
pour  l'avenir  dans  sa  vie  civile ,  et  rendrait  Texistence  à  son 
ancien  mariage  ou  à  celui  quMl  aurait  contracté  pendant  la 
durée  d'une  mort  civile  qui  aurait  été  ainsi  complètement 
eflacée.  L'effet  du  succès  de  cette  révision  serait  de  faire  dé» 
darer  légitimes  les  enfants  nés  pendant  la  mort  civile. 

Mais  si  Tépoux  du  condamné  s'était  remarié ,  le  second 
mariage»  quoique  annulé  pour  l'avenir,  devrait  produire ,  à 
cause  de  la  bonne  foi  »  tous  les  effets  attachés  au  mariage 
valable. 

495.  Nous  avons  vu  au  chapitre  des  empêchements  que 
les  princes  de  la  famille  royale  ne  pouvaient  se  marier  sans 
le  consentement  du  chef  de  FÉtat. 

Nous  avons  rappelé  les  dispositions  des  art.  4  et  5  du  sta- 
tut impérial  du  30  mars  1806,  par  lequel  les  mariages,  con- 
tractés sans  ce  consentement  formel,  sont  déclarés  nuls  et  de 
nul  effet,  et  les  enfants  qui  en  sont  le  fruit  sont  réputés  illé- 
gitimes. 

La  nullité  peut-elle  être  réparée  et  ses  rigoureuses  con- 
séquences disparaitraient-elles  par  le  consentement,  par  l'ap- 
probation que  le  chef  de  l'Etat  aurait  expressément  mani- 
festés dans  la  suite  ? 

On  doit  en  douter. 

Les  termes  du  statut  impérial  sont  si  positifs  qu'ils  sem^ 
blent  exclure  toute  ratification  d'une  union  formellement 
déclarée  illégitime.  Il  faudrait ,  pour  la  rendre  légale ,  et 
pour  attribuer  aux  enfants  les  droits  et  le  titre  honorable 
d'enfants  légitimes  qu'un  nouvel  acte  législatif  détruisit  le 
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précédent.  Encore  serait-il  plus  qne  douteux  que  cet  acte 
nouveau  pût  avoir  un  effet  rétroactif  qui  effarât  le  vice  de 
Tunion  ab  initio. 

Le  renouvellement  de  la  célébration  du  mariage  serait 
commandé  par  l'exactitude  des  principes  comme  par  la  pru- 
dence. 

C*est  ainsi  que  Gaston  ,  duc  d'Orléans,  dont  le  mariage 
avait  été  annulé  pour  avoir  été  célébré  sans  le  consentement 
du  roi  9  fut  obligé  de  le  renouveler  en  mai  1647,  lorsqull 
eut  obtenu  ce  consentement. 

Il  est  vrai  qu'un  arrêt  avait  annulé  le  mariage.  Mais  les 
termes  du  statut  impérial  sont  aussi  déci/fs  et  aussi  puis- 
sants qu'un  arrêt ,  puisqu'ils  déclarent  nulL  *  de  plein  droit 
les  unions  irrégulières  faites  en  contraventioti  h  ses  dé- 
fenses. L'arrêt ,  d*ailleurs ,  n'avait  fait  qu'appliquer  la  peine 
prononcée  par  des  usages  anciens  qui  tenaient  lieu  de  loi. 

Le  nouveau  mariage  devrait  même  être  accompagné  de 
la  reconnaissance  des  enfants,  par  l'acte  de  célébration,  de  la 
part  des  deux  époux ,  si  dans  un  acte  antérieur  ils  ne  les 
avaient  pas  expressément  reconnus  l'un  et  l'autre.  (Code 
civil  331  etsuiv.) 


S  H- 

Des  nal!itès  temporaires  et  réparables. 


496.  Le  défaut  d'âge  ne  produit  quune  nullité  temnoraire  quoique 
abêolue» 

497.  Deux  ean  oii  elle  di$paraU. 

498«  La  grosseêêe  ne  peut  être  opposée  qu'à  la  femme* 

499.  Quid  ii  la  gro$$eue  arrive  pendant  la  réclamation  ? 

500.  Ancien  droit, 

50  t.  L exception  peut  être  opposée  à  toutes  personnes  si  ce  nest  à 
celles  dont  le  consentement  était  nécessaire. 
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502.  Toutes  Us  autres  nullités  absolues  sont  perpétuelles  et  irrépa- 
rables. 

503.  Les  nullités  relatives  peuvent  être  couvertes. 

496.  Les  nullités  relatives  sont,  en  général,  tempo- 
raires ou  réparables. 

Il  y  a  aussi  une  des  nullités  absolues  qui  n'est  que  tempo- 
raire. 

C'est  celle  qui  résulte  de  la  prohibition  du  mariage  de 
l'homme  avant  dix-huit  ans  révolus  et  de  la  femme  avant 
quinze  ans  aussi  révolus.  Cette  prohibition  doit  être  observée 
à  peine  de  nullité  absolue  du  mariage. 

497.  Mais  cette  nullité  n'est  que  temporaire.  Elle  dispa- 
raît dans  deux  cas  prévus  par  l'article  185  du  Code  dont 
voici  les  termes  : 

<c  Néanmoins  le  mariage  contracté  par  des  époux  qui    Art.  18J 
n'avaient  point  encore  l'âge  requis  ou  dont  l'un  des  deux 
n'avait  pas  encore  atteint  cet  âge  ne  peut  plus  être  attaqué  : 

»  1°  Lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux 
ou  les  époux  ont  atteint  l'âge  compétent; 

»  2^  Lorsque  la  femme  qui  n'avait  point  cet  âge  a  conçu 
avant  l'échéance  de  six  mois.  x> 

On  voit  par  les  procés-verbaux  du  Conseil  d'État  que  la 
première  exception  fut  adoptée  sans  la  moindre  difficulté. 

«  Le  défaut  d'âge  étant  réparable»  il  serait  absurde  qu'il 
servit  de  prétexte  pour  attaquer  un  mariage  lorsqu'il  s'est 
idéjà  écoulé  un  délai  de  six  mois  après  que  les  époux  au- 
raient atteint  l'âge  compétent  (1).  » 

L'incapacité  n'existant. plus  alors  l'effet  ne  doit  pas  sur- 
vivre à  la  cause. 

Cependant  lorsque  la  loi  donne  une  action  elle  doit  ac- 
corder un  délai  moral  pour  l'exercer. 

La  Commission  de  rédaction  avait  assigné  un  délai  d*un 
an.  Celui  de  six  mois  fut  proposé  ;  il  parut  suffisant. 

(i)  Portails ,  Exposé  des  motirs. 
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La  seconde  exception  est  fondée  sur  les  lois  de  la  natare. 

Le  motif  de  la  prohibition  est  la  présomption  de  l'incapa- 
cité naturelle  des  époux  qui  n'ont  pas  atteint  l'âge  requis. 

Cette  présomption  n'est  qu'une  fiction  ;  elle  doit  céder  à 
la  réalité. 

Mais  de  quel  jour  courent  les  six  mois  que  fixe  rarticle? 

Est-ce  du  jour  du  mariage  ? 

Est-ce  seulement  du  jour  de  la  puberté? 

La  forme  de  la  rédaction  de  la  fin  de  l'article  semblerait 
indiquer  que  c'est  du  jour  du  mariage  que  le  délai  court* 

Dans  ces  mots  avant  V échéance  de  six  mois  l'emploi  de 
l'article  indéfini  de  ne  permet  pas  »  grammaticalement  par- 
lant, de  dire  qu'il  s'agit  des  mêmes  six  mois  dont  parle  daii$ 
le  même  article  la  phrase  précédente.  On  eût  dû  dans  ce  sens 
employer  l'article  défini  et  dire  avant  l'échéance  des  six 
Wiois  (1). 

Cependant  c'est  réellement  aux  six  mois  qui  suiyent  la 
puberté  que  le  législateur  a  entendu  appliquer  l'exc^tion. 
C'est  ce  que  démontre  l'exposé  des  moti£s. 

Après  avoir  raj^lé  que  la  loi  donne  aux  jeunes  époux 
qui  ont  atteint  l'âge  requis ,  un  délai  de  six  mois  pour  exer- 
cer l'action  en  nullité  du  mariage  contracté  avant  cet  fige, 
l'orateur  ajoute  : 

«  Il  serait  encore  peu  raisonnable  que  l'on  pût  exciper 
du  défaut  d'âge  quand  une  grossesse  survient  dans  la 
fldénage  avant  l'échéance  des  six  mois  donnée  pour  titereer 
V action  en  nullité.  La  loi  ne  doit  pas  aspirer  ao  droit  d'^lft 
plus  sage  que  la  nature  :  la  fiction  doit  céder  à  la  réalité.  » 

Cette  fin  de  non  recevoir  est  absolue.  Elle  écarte ,  de  la 
part  de  la  femme  qui  a  conçu  dans  les  six  mois  de  l'âge  de 
la  puberté  y  toute  réclamation  contre  le  mariage. 

Elle  s'applique  aussi  par  les  mêmes  motife  à  la  femme  qui 
conçoit  avant  même  qu'elle  ait  atteint  l'âge  fixé  par  la  loi 

(\)  Dans  quelques  éditions  du  Gode ^  on  a  imprimé  aiatU  l'échéanee 
DB8  six  mois.  Dans  le  plus  grand  nombre  on  s^est  vervi  de  Farticle  de. 
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pour  la  puberté.  Les  expressions  de  l'article  ne  sont  pas 
douteuses  ;  car  elles  sont  générales  et  indéfinies  :  elles  s^ap- 
pliquent  à  tous  les  cas  d'une  grossesse  survenue  avant 
Téchéance  du  délai  qu'elles  fixent ,  c'est-à-dire  pendant  tout 
le  temps  qui  s'écoule  entre  l'instant  du  mariage  et  le  jour 
qui  suit  l'expiration  du  sixième  mois  postérieur  à  la  pu- 
berté. 

Et  l'esprit  de  la  loi  est  d'accord  avec  sa  lettre.  Le  but  de 
la  règle  est ,  en  effet ,  de  réparer  dans  la  circonstance  l'er- 
reur accidentelle  de  la  disposition  prohibitive  de  l'art.  144, 
et  de  consacrer  un  mariage  que  cet  article  n'annulait  que 
sur  la  fausse  présomption  de  l'incapacité  des  époux  on  de 
l'un  d'eux. 

Cette  présomption  étant  démentie  par  l'événement ,  la 
prohibition  doit  aussi  s'évanouïr. 

Un  tel  événement  pourrait  se  présenter  fréquemment  si 
les  officiers  publics  étaient  moins  attentifs  à  ne  pas  célébrer 
le  mariage  d'un  impubère.  Il  se  renouvellerait  surtout  dans 
nos  provinces  méridionales  où  la  douceur  du  climat  active 
le  développement  de  l'organisation  »  et  oA  il  n'est  pas  rare 
de  rencontrer  des  filles  pubères  à  12  ou  13  ans.  On  sait 
aussi  qu'autrefois  la  puberté  était  fixée  à  12  ans  pour  les  filles, 
à  14  ans  pour  les  garçons  ,  conformément  au  droit  romain. 

498.  Mais  on  doit  remarquer  que  l'exception  de  grossesse 
ne  peut  être  invoquée  que  contre  la  femme.  Malgré  cette 
grossesse ,  le  mari ,  qui  est  impubère ,  jouit  toujours  du  é&- 
lai  de  six  mois  que  lui  accorde  la  loi  depuis  sa  puberté,  pour 
demander  la  nullité  de  son  mariage. 

Cette  distinction ,  ainsi  qu'on  le  voit  dans  les  discussions 
du  Conseil  d*État,  n'avait  pas  été  faite  par  la  Commission. 

Elle  fut  adoptée  sur  la  proposition  des  Cours  d'appel 
d'Orléans  et  de  Toulouse. 

«  L'exception  serait  d'une  dangereuse  conséquence ,  di- 
»  sait  la  Cour  de  Toulouse ,  si  le  mari  qui  réclame  était  en- 
))  corc  d'un  âge  éloigné  de  la  pubertés 
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x>  On  ouvrirait  »  ajoutait  la  Cour  d'Orléaus ,  le  moyen  de 
)>  maintenir  par  un  autre  crime  un  mariage  criminel  (1).  x> 

499.  La  Commission  et  la  Section  avaient  proposé  de  n'ad- 
mettre Texception  que  lorsque  la  femme  aurait  conçu  avant 
la  réclamation. 

Ce  système  eût  fait  disparaître,  dans  plusieurs  cas,  le 
*  délai  de  six  mois  accordé  depuis  Tâge  de  la  puberté  pour 
idonner  effet  à  Texception. 

Il  fut  rejeté ,  et  Ton  décida  que,  sans  avoir  égard  à  la  date 
de  ia  réclamation  ,  eût-elle  été  présentée  le  premier  jour  du 
délai  f  elle  ne  serait  pas  reçue  si  la  femme  concevait  le  der- 
nier jour  des  six  mois  (2). 

La  décision  était  commandée  par  l'intérêt  de  la  conserva- 
tion du  mariage.  Elle  est,  d'ailleurs,  rationnelle;  la  femme 
est  réputée  avoir  renoncé  à  sa  demande  par  sa  cohabitation 
postérieure.  D'ailleurs,  le  fait  de  la  grossesse  détruit  la 
base  même  de  l'action ,  c'est-à-dire  l'idée  d'impuissance. 
Proudhon  pense  le  contraire  ;  mais  les  discussions  du  Conseil 
d'Etat  prouvent  l'erreur  de  cette  opinion  (3). 

Mais  lorsque  la  conception  n'a  eu  lieu  qu'à  la  fin  du 
sixième  mois ,  comment  pourra-t-on  reconnaître  si  elle  s'est 
réellement  formée  avant  l'expiration  du  délai? 

On  le  reconnaîtra  par  l'application  du  principe  écrit  dans 
l'art.  315  du  Code  civil  au  titre  de  la  filiation  ;  c'est-à-dire 
qu'on  considérera  comme  conçu  ,  dans  le  délai  de  six  mois , 
l'enfant  né  dans  les  trois  cents  jours  de  ce  délai;  et  jusqu'à 
l'événement  il.  sera  sursis  au  jugement  de  l'action  de  la 
femme. 

500.  Les  dispositions  de  l'article  185  du  Code  civil  ne 
sont  que  la  copie  des  anciens  principes.  Autrefois  aussi  la 
cohabitation,  continuée  depuis  l'âge  de  puberté,  rendait  vala- 
ble le  mariage  contracté  avant  cet  âge.  Il  suffisait  même, 

(1)  V.  Locrè,  Espril  du  Code  sur  Tari.  185. 

("2)  V.  LocTè,ibid. 

(3)  V.  DurauloD ,  DroU  civil,  t.  2,  oo390. 
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d*aprës  le  droit  romain ,  que  la  cohabitaton  eût  contiiiué 
JQSqii'à  cet  âge. 

Minorem  annù  duodecim  nuptam  y  tune  legitimam  uxo^ 
rtm  foré  y  eum  apud  virum  eœplesset  duodecim  annos.  L.  4» 
ff.  deRita  nupliarum.  —  Cap,  10,  extr.  de  Despons.  iiR- 
pub.  —  McHrnac,  ad  diet.  Legé  4  (1). 

Autrefois  aussi  la  grossesse  survenue  avant  Tâge  de  pu- 
berté effaçait  le  vice  du  mariage  en  détruisant  la  présomp-- 
tion  qui  formait  Tempêchement. 

Si  ità  fuerint  œtati  proximi  quod  poluerint  copulâ  camute 
conjugi  minons  (B(alU  separari  non  dehent  intMitu^  cum  in 
eisœtatem  supplmsse  maliiia  videlur^  Cap.  9«  ext.  deDeii- 
pons.  impub. 

C'est  ce  qui  fot  jugé  à  Tégard  d'une  jeune  veuvequi  n'é- 
tait âgée  que  de  onze  ans  el  9  mois  et  à  laquelle  on  con- 
testait son  douaire  el  ses  autres  gains  matrimoniaux.  Elle 
prouva  qu'elle  était  grosse  et  l'arrêt  lui  fot  favorable  (2). 

La  toi  du  20  septembre  1792  ne  s'expliquait  pas  sur  lea 
deux  exceptions  admises  par  l'article  185,  mai»  dans  ^n 
silence  on  devait  appliquer  le$  règles  de  l'ancien  droit. 

Nous  ferons  observer  que  la  mUlité  provenant  du  dol  »  de 
l'erreur  ou  de  la  violence ,  ne  serait  pas  couverte  par  l'ex- 
oeption  que  porte  l'article  185.  Ces  trois  vices,  sont  soumis 
à^d'autres  règles.  La  Cour  de  cassation  Ta  ainsiijugé  par  arrêt 
du  4  novembre  1822  qui  décide  que  si  le  silence  de  ^ix  moit 
depuis  la  puberté  efface  la  nullité  dérivant  du  défaut  d'âge, 
il  ne  détruit  pas  celle  résultant  de  la  violence.  Denevers , 
vol.  de  1822,  p.  60. 

501.  Cette  exception  dans  les  deux  cas  qu'elle  présente 
peut  être  opposée  au  ministère  put)lic  et  à  toutes  personnes 
excepté  à  celles  dont  le  consentement  était  nécessaire  et  aux- 


fi;  V.  Polhier,  4u  Mariage,  d©  96. 

ft)  V.  Pothier,  du  Mariage,  no  94,  el  le  Dic(.  canonique  au  mol  Em- 
péchement.  ... 

TOME   I,  55 
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quelles  on  ne  l'a  pas  demandé  ou  qai  ne  Tont  pas  donné  (1). 

502.  Toutes  les  autres  nullités  absolues  sont  perpétuelles 
et  irréparables.  Celles  même  dont  les  causes  sont  temporaires, 
comme  la  bigamie ,  la  mort  civile  »  ne  sont  pas  efEaM^ées  par 
exemple  par  là  mort  du  premier  époux  du  bigame ,  par  la 
réhabilitation  du  mort  civil.  Le  mariage ,  fait  pendant  la 
durée  des  empêchements  dirimants,  n'en  est  pas  moins  nul 
malgré  ces  événements  ;  seulement  il  peut  être  renouvelé. 

503.  Quant  aux  nullités  relatives,  elles  peuvent  être 
réparées. 

Ces  nullités  proviennent  en  général  de  l'absence  ou  de 
Firrégularité  des  consentements  prescrits  pour  la  validité  du 
mariage. 

Ou  les  contractants  n'ont  pas  donné  eux-mêmes  un  con- 
sentement libre  et  éclairé. 

Ou  ils  n'onf  pas  obtenu  les  consentements  de  leurs  père 
et  mère,  de  leurs  ascendants ,  de  leur  famille  et  d*autres  per- 
sonnes dans  les  cas  où  ces  consentements  étaient  requis. 

On  conçoit  que  cette  cause  de  nullité,  qui  blesse  seulement 
des  droits  privés ,  doive  s'éteindre  par  la  ratification  expresse 
ou  tacite  de  ceux  dont  les  droits  étaient  lésés. 

Il  serait  superflu  de  faire  ici  le  détail  de  ces  cas  de  nullité. 
Ce  serait  s'exposer  à  une  répétition  fastidieuse  puisqu'on 
devra  les  développer  en  traitant  des  demandes  en  nullité  et 
des  fins  de  non  recevoir  qui  les  repoussent. 


CHAPITRE  II. 

I>e8  demandes  en  nallitè. 


Dts  demandes  en  nullités,  —  Division, 

Par  qui  ces  demandes  peuvent-elles  être  formées  ? 
(i)  V.  rEaprit  du  Code  civil  aur  TarU  IM. 
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Quels  en  sont  les  effets  ?  t^ 

Ces  deux  propositions  seront  successivement  examinées 
dans  les  deux  sections  de  ce  chapitrer 


Seetton  tre« 

SOaOHRIBS. 


504.  Qui  peut  les  former.  —  Distinction  entre  les  nullités  absolues  et 
les  nullités  relatives. 

504.  Quelles  sont  les  personnes  admissibles  à  former  les 
demandes  en  nullité  t 

Ici  se  présente  la  distinction  qui  a  déjà  été  faîte  entre  les 
nullités  absolues  et  les  nullités  relatives  : 

Les  premières  qui  peuvent  être  proposées  par  les  parties 
elles-mêmes,  parleurs  ascendants  ou  leur  famille,  par  le  mi- 
nistère public  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt. 

Les  secondes  que  peuvent  faire  valoir  seulement  les  per*^ 
sonnes  dont  les  droits  ont  été  violés. 


Des  actions  qa'autorisenl  les  nallitës  absolues. 


505.  Causes  de  ces  nullités. 
306.  Ancien  droit. 

507.  La  nullité  du  mariage  des  princes  peut  être  invoquée  par  toute 
personne. 

508.  //  en  est  de  même  de  celle  résultant  de  la  mort  civile. 

509.  Quant  aux  autres  nullités  il  faut  que  les  tribunaux  les  pronon-- 
cent. 

510.  Par  qui  peuvent-elles  être  demandées  ? 

511.  Quid  de  celle  résultant  du  défaut  de  publicité  ou  de  Tineompé^ 
lenee  de  l'officier  public. 

505.  Nous  savons  que  les  causes  de  ces  nullités  sont  : 
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Le  défaut  d*ftge  des  contractants  ; 

La  bigamie  ; 

L'inceste  ; 

La  clandestinité  du  contrat  et  Tinconipétence  de  Tofficier 
de  l'État  civil  ; 

La  mort  civile  ; 

L'absence  du  consentement  da  chef  de  TÉtat  au  mariage 
des  princes. 

506.  Toutes  ces  causes  de  nullité  étaient  aussi  admises 
dans  l'ancien  droit ,  ainsi  que  nous  l'avons  fait  observer  au 
titre  des  empêchements. 

La  loi  du  20  septembre  1792  ne  prononçait  la  peine  de 
nullité  que  par  l'article  13  de  la  Section  1*^  du  titre  4.  Et 
cette  nullité  elle  ne  l'appliquait  qu'à  l'inobservation  des  ar- 
ticles précédents  de  la  même  Section ,  articles  qui  prohibaient 
le  mariage» 

Aux  hommes  avant  qiiin^  ans  révolus ,  aux  filles  avant 
tr^i^e  ans  révolus  (art.  V^)  ; 

Aux  mineurs  sans  le  consentement  de  leurs  père  ou  mère 
ou  parents  ou  voisins  (art.  3,  4,  5,  6»  7»  8  et  9,  et  loi 
du  7  septembre  1793)  ; 

Aux  personnes  déjà  engagées  dans  les  liens  du  mariage 
(art.  10); 

Entre  les  parents  naturels  et  légitimes  en  ligne  directe , 
entre  les  alliés  dans  cette  ligne  et  entre  le  frère  et  la  sœur 
(art.  11); 

A  ceux  qui  étaient  incapables  de  consentement  (art.  12). 

L'article  13  déclarait  nuls  et  de  nul  effet  les  mariages  faits 
contre  la  dispositim  des  articles  p^éçéd^pts. 

^Qi|Si  ceU^  loi ,  d'après  l2\  lé^jslatjpin  péq^l^  d^  1791 ,  %fh 
cune  condamnation  n'emportait  la  mort  civile. 

Elle  ne  reconnaissait  pas  la  puissance  du  chef  de  l'État 
sur  le»  princes.  A  cette  époque-là  même  la  royauté  Ait  sup-* 
primée. 

50^.  la  Ç4D$A  d^  qulltté  relative  9m%  nariages  des  prin- 
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ceâ  est  teliemenl  absolue  aujourd'faoi ,  qu'il  n'est  pas  méina 
nécessaire  qu'une  action  soit  intentée  contre  les  é|)ooi£  pour 
faire  annuler  ces  itiaria^eâ.  Suirdnt  lé  statut  imjpérial  du 
30  tùats  1806  ,  la  nullité  ayaiit  lieu  àe plein  droit,  il  suffi- 
rait de  l'oppdser  Ji  ceux  qui  Toudraieiit  intoquér  lin  tel  ma- 
riage. Car  par  TefTet  de  la  disposition  rigoureuse  mais  posi-< 
tive  du  statut ,  il  n'existe  pas  entre  les  époux  d'union  légale  ; 
ledlr  contrat  n'est  rien  devant  la  loi  ;  il  ne  peut  produire  aucun 
effet  civil.  Les  époux ,  les  tiers  ne  peuvent  en  argumenter. 
Il  suffit  i  à  ceux  contré  lesquels  on  veut  le  faire  valoir»  d'en 
signaler  le  vice  pour  faire  rejetei^  le  moyen  que  l'on  en  tire  (1)« 

508  «  Ces  observations  s'appliquent  aussi  aux  mariages 
contractés  par  celui  qui  est  frappé  de  mort  civile.  Radicale^ 
ment  nul  aux  yeux  de  la  loi  »  ce  mariage  né  peut  également 
produire  le  moindre  effet.  S'il  est  avoué  par  la  loi  naturelle 
et  la  religion ,  la  loi  civile  n»  le  feconnàtt  pasi.  A  l'égard  des 
tiers,  à  l'égard  des  époux  eux-mêmes  et  de  leurs  enfants,  il  est 
comme  non  avenu  ;  et  les  conventions  qui  peuvent  avoir  été 
passées  entre  les  deux  personnes  ainsi  illégalement  unies , 
n'empruntent  du  mariage  aucune  force.  Elles  ne  valent  que 
comme  elles  vaudraient  entre  étrangers.  Aussi  les  législa- 
teurs n'ont  pas  mémecru  devoir  insérer  dans  la  loi  un  article 
qui  prévît  les  actions  en  nullité  de  ces  sortes  de  mariages  et 
qui  déterminât  les  règles  et  les  effets  de  ces  actions. 

La  Section  de  législation  avait  présenté  un  article  qui  au- 
torisait la  demande  en  nullité  de  la  part  de  celui  qui  aurait 
contracté  mariage  avec  une  personne  frappée  d'une  condam- 
nation emportant  mort  civile. 

Mais  on  fit  observer  que  cet  article  paraissait  «  supposer  un 
mariage  quelconque  de  la  part  de  l'individu  mort  civile-^ 
ment  ;  qu'il  serait  donc  possible  que  ce  mariage  subsistât  s-'il 


(1)  Le  décret  qui  porte  ce  statut  a  été  MiiaiB  eu  Sèaât  qui  ne  fa  pas 
dèeteè  iuc«&8lii«li0inie1.  lia  dune  acqiris  fofce  db  loi.  (T.  BulleUn 
des  lois  1806,  W  lemestre,  p.  56S.  > 
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n'était  pas  attaqué  ;  qu'ainsi ,  il  valait  mieux  ne  pas  parler 
de  ces  sortes  de  mariages  (1).  » 

La  justesse  de  cette  réflexion  fut  sentie  :  a  on  reconnut , 
qu'en  effet,  le  mariage  des  individus  morts  civilement,  étant 
privé  de  tout  effet  civil  »  n'engage  pas  ceux  entre  lesquels  il 
est  formé.  » 

L'article  ne  fut  plus  présenté  (2)* 

509.  Les  autres  causes  de  nullité,  quelque  graves  qu'elles 
soient  y  n'empêchent  pas  que  le  mariage  ne  subsiste  tant 
qu'il  n'est  pas  attaqué ,  tant  qu'il  n'est  pas  même  déclaré 
nul  par  les  tribunaux.  C'est  à  elles  que  s'applique  ce  grand 
principe  rappelé  par  Tronchet»  «  que  jamais  le  mariage 
n'est  nul  de  plein  droit  ;  qu'il  y  a  toujours  un  titre  et  une 
apparence  qu'il  faut  détruire  (3).  » 

510.  Examinons  à  qui  les  actions  sont  déférées  : 
Les  art.  184  et  191  du  Code  civil  nous  l'apprennent. 

«  Tout  mariage  contracté  en  contravention  aux  dispo- 
sitions contenues  aux  art.  144,  147 ,  161 ,  162  et  163, 
peut  être  attaqué  soit  par  les  époux  eux-mêmes,  soit  par 
tous  ceux  qui  y  ont  intérêt ,  soit  par  le  ministère  public,  v 

511.  L'article  191 ,  que  nous  avons  déjà  transcrit,  pré- 
voit les  nullités  résultant  du  défaut  de  publicité  du  ma- 
riage et  de  l'incompétence  de  l'officier  public. 

L'action  appartient  aussi  aux  époux ,  à  tous  ceux  qui  y 
ont  intérêt ,  au  ministère  public.  L'article  parle  nominati- 
vement des  père  et  mère  et  des  ascendants. 

Les  contraventions  signalées  dans  ces  deux  articles  sont 
d'ordre  public. 

C'est  pourquoi  l'action  en  nullité  est  attribuée ,  non-seu-' 
lement  aux  époux  et  à  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt ,  mais 
encore  au  ministère  public ,  c'est-à-dire  aux  fonctionnaires 

(tj  ObêerYations  du  premier  Consul.  V.  Esprit  du  C.  civil,  par  Locrè. 

(2)  Esprit  du  Code  civil,  iM. 

(3)  Procès-verbal  du  5  vendémiaire  an  tO;  Esprit  dn  Code  cifil  par 
Locrè,  liv.  1,  tit.  5,  cbap.  4,  2e  divifiM ,  1>^  sabdiviaioD. 
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chargés  de  maintenir  l'exécution  des  lois  et  de  yeiUer  à  Tor- 
dre social  qui  est  froissé  par  leur  violation. 


Article  P'- 

Des  demandes  en  nallilè  par  les  époux. 

801CBCAIBX. 

512.  Des  demandes  en  nulliié  par  les  époux. 

513.  Le  défaut  d'âge  de  Cun  des  époux  donne  action  même  à  celui 
dont  l'âge  est  compétent. 

514«  Le  défendeur  a-t-il  droit  à  des  dommages  et  intérêts  ? 

515.  Le  mari  impubère'n'a  plus  d'action  lorsque  eest  depuis  sa  /w- 
berté  gtie  la  femme  a  conçu. 

516.  Le  délai  de  six  mois  pour  t action  court  du  jour  de  la  puberté» 

517.  Quid  si  la  femme  allègue  sa  grossesse? 

518.  Le  mineur  devenu  pubère  peut-il  ratifier  son  mariage  avant  sa 
majorité  ? 

519.  La  bigamie  autorise  l'action  en  nullité  même  de  la  part  du  6t* 
game. 

520.  Mais  le  demandeut\ioit  prouver  l'existence  du  premier  mariage 
au  moment  du  second. 

521  Quid  si  le  premier  époux  est  absent  ? 

522.  Le  conjoint  du  mort  civilement  peut  se  remarier. 

523.  La  bigamie  dun  Français  à  l'étranger  peut  donner  lieu  à  utte 
demande  en  nullité  en  France. 

524.  L'inceste  autorise  l'action. 

525.  Quid  du  cas  oit  les  dispenses  sont  permises? 

526.  Le  défaut  de  publicité  et  l'incompétence  de  l'officier  public  f  au- 
torisent aussi, 

527.  Mais  fin  denonreeevoir  dans  le  easde  l'art.  196  contre  lesépoux 
seulement. 

528.  Cette  fin  de  non  recevoir  ne  s'applique  pas  aux  unions  illégales. 

529.  Le  défaut  de  possession  JET  étal  ne  nuit  pas  aux  unions  légales. 

Trois  causes  de  nullité  sont  signalées  dans  Tart.  184.  Le 
défaut  d'âge ,  la  bigamie ,  Tincestc. 

La  première  de  ces  contraventions  est  celle  qui  défend  à 
l'homme  avant  dix-huit  ans  révolus ,  à  la  femmeavantquinze 
ans  aussi  révolus ,  de  contracter  mariage.  (V.  Tarticlt  144.) 
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512.  On  peut  s'étonner  que  l'action  en  nollilé  pour  dé- 
faut d'âge  appartienne  aux  époux  eux-mêmes  qui  ont  oM^ 
traclé  librement  le  mariage. 

Mais  la  surprise  cessera  si  l'on  considère  d'une  part  que  b 
faiblesse  même  de  l'âge  des  deux  époux  ou  au  moins  de  l'un 
d'eux  ne  lui  a  pas  permis  de  donner  un  consentement  éclairé; 

D'une  autre  part ,  que  la  société  entière  est  intéressée  à 
ne  pas  tolérer  des  unions  impuissantes  qui  manquent  le  bot 
que  la  loi  s'est  proposé,  et  qui  préparent  peut-être  une  exis- 
tence languissante  et  rachitique  aux  jeunes  époux  que  Ton 
a  ainsi  sacriGés. 

Le  législateur  a  donc  obéi  à  un  sentiment  élevé  d'intérêt 
social  et  de  convenance  en  autorisant  les  époux  eux-mêoMS 
à  demander  la  nullité  d'une  union  imprudente. 

513.  Ces  réflexions  répondent  à  une  question  qo'a  Ciit 
naître  l'bvpotbèse  où  l'un  des  époux  serait  pubère.  Pour- 
rait-il faire  annuler  le  mariage  qu'il  aurait  spontanément 
contracté  avec  une  épouse  impubère? 

M.  Delvincourt,  dans  son  commentaire  sur  l'article  184» 
pense  que  non  et  argumente  de  lart.  186. 

L'argument  n  offre  qu'une  analogie  peu  exacte  même.  Car 
quoiqu'il  ait  Tâge  compétent  pour  le  mariage ,  l'époux,  qui 
a  contracté  avec  un  impubère ,  n  a  pas,  surtout  s'il  est  dÛp- 
neur,  la  maturité  de  la  reflexion  dont  jouissent  des  ascen- 
dants et  des  parents  qui  y  auraient  donné  leur  consentement. 

Au  reste,  plus  intéressé  que  tout  autre  à  rompre  one 
onion  imparfaite,  nn  mariage  sans  résultat,  l'époux  même 
d'un  âge  compétent  doit  être  admis  à  exercer  un  droit  que 
la  loi  lui  donne  comme  à  son  conjoint  impubère.  En  ellel, 
Tart.  184  ne  fait  aucune  distinction.  Il  accorde  le  droit  aux 
deux  époux  et  â  chacun  d'eux  sans  examiner  s'ils  sont  oe 
non  Ton  et  l'autre  impubères.  Il  n'en  prive  pas  celui  qoi  éUnt 
pnbère  au  moment  oà  il  a  eontradé  ;  et  cependant  si  telle 
cul  été  l'intentioD  dn  législateur,  il  l'aurait  exprimée  romar 
il  Ta  lait  pour  les  pères ,  mère»  et  iSeux ,  par  Tarlicie  186, 
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comme  il  l'a  dit  aussi  pour  un  autre  cas  dans  l'art.  182. 

Enfin  ce  qui  e^  décisif  c'est  que  la  nullité  est  d'ordre 
public. 

Aussi  Topinion  de  Delvincourt  est-elle  isolée.  Duranton> 
Vazeilles»  Dalloz  aîné»  Touiller  enseignent  une  doctrine 
contraire  qui  doit  être  adoptée  comme  la  plus  conforme  soit 
à  la  lettre  soit  à  l'esprit  de  la  loi  (1). 

514.  Touiller  dit  que  l'époux  dont  l'âge  était  compétent 
et  qui  attaque  le  mariage  qu'il  a  contracté  avec  une  fille 
impubère ,  doit  être  soumis  à  des  dommages  et  intérêts  en- 
vers son  épouse.  Il  se  fonde  sur  ce  que  le  projet  du  Code  ré- 
servait à  l'époux  défendeur  ses  dommages  et  intérêts  ;  et  il 
ajoute  que  cette  disposition  n'a  pas  été  rejetée. 

M.  Yazeilles  répond  ayec  justesse  que  le  projet  n'a  pas  été 
admis  puisqu'on  n'en  trouve  aucune  trace  dans  le  Code  ; 
que  d'ailleurs  quand  un  acte  est  radicalement  nul  »  celui  qui 
exerce  un  droit  qu'il  tient  de  la  loi ,  ne  peut  être  soumis  h 
des  dommages  et  intérêts ,  cette  peine  ne  s'attacbaut  qu'à 
l'inexécution  d'engagements  licites. 

L'aul<8ur[ajoute  que,  s'il, se  rencontrait  des  circonstances 
particulières  de  dol  et  de  fraude,  telles  qu'un  faux  acte  de 
naissance  concerté  entre  un  majeur  et  le  tuteur  d'un  impu- 
bère, de^  dommages  et  intérêts  seraient  dus  (2). 

Mais  remarquons  qu'ils  seraient  dus  alors  comme  punition 
du  dol  plutôt  que  par  suite  de  la  demande  en  nullité  dumariage. 

515.  Nous  avons  déjà  dit  au  §  4  de  la  section  précédente 
que  l'action  en  nullité  pour  défaut  d'âge  était  temporaire , 
et  qu*elle  cessait,  aux  termes  de  l'article  185,  1^  lorsqu'il 
s'était  écoulé  six  mois  depuis  que  les  deux  époux  ou  celui 
d'entr'eux  qui  était  impubère  avaient  atteinll'âge  compétent; 
2^  lorsque  la  femme  qui  n'avait  pas  cet  âge  avait  conçu 
Jurant  l'échéance  des  six  mois. 

(i)  Durantpn,  t  2,  p,  3l5  ;  Vajseilles,  1. 1»  i\«»248  ;  Dalloz,  Juri^prud, 
gèn..  t.  10,  p.  94 ,  n*  2;  TouUicr,  (.  I,  n»  587. 
fi)  VaxeiUes,  md,  n»  948. 
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Il  serait  superflu  de  faire  remarquer ,  arec  quelques  au- 
teurs» que  l'âge  compétent  dont  parle  k  loi  est  celui  de  15 
ans  révolus  pour  les  filles ,  et  de  18  ans  aussi  révolus  pour 
les  enfants  mâles  ;  le  texte  de  la  loi  est  asseï  dair.  Cepen- 
dant l'esprit  de  discussion  est  allé  jusqu'à  nier  cette  vérité 
palpable ,  et  jusqu'à  saisir  d'une  difficulté  chimérique  h 
Cour  de  cassation  elle-même  qui  Ta  résolue  dans  le  sens  que 
nous  indiquons ,  par  arrêt  du  4  novembre  1822,  dont  noos 
indiquerons  plus  bas  l'espèce  en  traitant  avec  développement 
la  question  « 

Nous  avons  dit  aussi  que  le  second  cas  d'exception  prévu 
par  l'art.  185,  ne  privait  pas  l'autre  époux,  aussi  impu- 
bère» de  demander  lui-même  la  nullité  du  mariage  tant  qu'il 
ne  s'était  pas  écoulé  six  mois  depuis  l'instant  où  il  aurait 
atteint  cet  âge. 

Mais  nous  ajouterons  que  la  modification  apportée  au  se- 
cond cas  d'exception  ne  doit  pas  être  admise  en  faveur  du 
mari  qui  aurait  atteint  sa  puberté  avant  la  conception  de  la 
femme  »  si  celle-ci  avait  conçu  dans  l'intervalle  des  six  mois. 
Dans  ce  dernier  cas  »  le  danger  qui  a  dicté  la  modification 
ne  se  rencontrerait  pas.  11  serait  invraisemblable  autant 
qu'immoral  de  supposer  la  perpétration  d'un  crime  pour 
maintenir  un  mariage  criminel»  suivant  le  langage  des  Cours 
de  Toulouse  et  d'Orléans  ;  et  il  serait  souverainement  injuste 
d'autoriser  l'auteur»  légalement  présumé  de  la  grossesse  de 
la  femme  »  à  demander  la  nullité  du  mariage  pour  un  dé- 
faut d'âge  qui  n*aurait  produit  aucun  inconvénient. 

516.  Quant  au  .premier  cas  d'exception  à  l'action  en  nul- 
lité »  il  existe  dès  qus  I3  délai  de  six  mois  qu'il  détermine  est 
expiré  ;  il  importe  peu  que  dans  cet  intervalle  il  n'y  ait  pas 
eu  de  cohabitation  eutre  les  époux.  Le  silence  de  six  mois 
est  considéré  par  la  loi  comme  une  ratification  tacite  d'un 
mariage  qu'on  était  capable  de  ratifier  à  cette  époque  par 
cela  même  qu'on  aurait  été  capable  d'en  contracter  un  non 
veau.  Ce  silence  de  six  mois  opère  une  déchéance  com(dMe 
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de  toute  réclamation.  Et  la  règle  est  convenable  ;  la  dignité 
da  mariage»  Tintérét^es  époux  exigeaient  qu'ils  ne  fussent 
pas  laissés  trop  long-temps  dans  un  état  précaire  et  dans  Tin" 
certitude  s'ils  seraient  époux  ou  libres  (i)« 

517.  Il  peut  s'élever  une  difficulté  fort  embarrassante 
pour  le  cas  où  la  femme ,  contre  laquelle  est  demandée  la 
nullité  du  mariage ,  prétendrait  qu'elle  est  enceinte. 

Comment  s'assurer  de  la  vérité  de  l'allégation?  Une  vi- 
site de  médecin  ne  pourrait  être  ordonnée  (2). 

Elle  choquerait  la  pudeur  et  blesserait  la  délicatesse  de 
nos  mœurs  ;  elle  n'offrirait  même  dans  les  premiers  temps 
que  doutes  et  incertitudes. 

Le  tribunal  ordonnerait-il  une  séparation  provisoire  d'ha- 
bitation jusqu'à  Texpiration  des  dix  mois  ou  trois  cents  jours 
pendant  lesquels  l'enfant  peut  rester  dans  le  sein  maternel? 
(V.  art.  315  du  Code  civil.) 

Mais  si  l'époux  demandeur  n'exige  pas  lui-même  cette  sé- 
paration ,  comment  pourrait-on  la  lui  imposer?  Comment 
priver  ainsi  les  époux  d'une  facilité  de  rapprochement  qui 
pourrait  faire  abandonner  l'action  en  nullité? 
'  Comment  aussi  pourrait-on  faire  exécuter  l'arrêt? 

Ou  même  après  sou  exécution  comment  pourrait-on  em- 
pêcher une  réunion  au  moins  momentanée  (3)? 

On  argumente  de  l'article  190  qui  dit  que. le  ministère 
public ,  qui  exerce  lui-même  l'action  en  nullité,  peut  et  doit 
faire  condamner  les  époux  à  se  séparer. 

L'argument  n'est  pas  juste.  La  condamnation  réclamée  et 
obtenue  dans  le  cas  de  l'art.  190  n'est  qu'une  suite  d'une 
disposition  première  du  jugement  ou  de  l'arrêt»  par  laquelle 
le  mariage  serait  annulé.  C'est  comme  conséquence ,  comme 

^f)  Merlin  ,  Rëp.,  vo  Mariage;  Vazeilles,  1.  376;  Dalloz  alDé,  10.94» 

f2j  V.  Touiller. 

(5)  y.  sarcelle  question  Toullicr ,  t.  1 ,  note  sur  le  n*  565 ;  el  Va* 
c«il!«t|  t.  i,  p.  3t7y  no  243. 
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exécution  de  la  déclaration  de  nullité ,  qae  le  juge  ordonne 
la  séparation  des  époux.  Ce  n'est  pas  eCunittle  tnesure  pro?H 
soîre« 

Or  une  telle  mesttte  petit-^lle  dire  prise  méitie  ptoviioi^ 
rement ,  par  les  magistrats  »  sans  qu'aucun  des  épôbx  lâ  de- 
mande et  pendant  que  lé  mariage  subsiste  encore  ? 

Nous  ne  le  pensons  pa^. 

Que  faut-il  donc  faire  7 

Ne  prendre  aucune  mesure  provisoire ,  laisser  tes  épodi 
dans  leur  position  primitive  vivfe  ensemble  si  bon  leur 
semble  t  continuer  une  cohabitation  qui  ^t  légitime  taat 
que  le  mariage  n'est  pas  annulé  et  qdi  peut  conduire  ato  dé^ 
sistement  de  la  demande  en  nullité  ou  à  tout  Mtre  inode  de 
ratification  expresse. 

Cette  tolérance  ne  présente  pas  de  danger  légal.  Elle  en 
prévient  au  contraire ,  puisque  la  femme  reste  séUs  la  sur- 
veillance du  mari  ;  et  si  celui-ci  tient  au  gfuccès  de  son  action 
en  nullité ,  il  évitera  des  rapports  qui  pourraient  kt  bire 
échouer. 

518.  Nous  venons  de  parler  de  ratification  expresse: 

Mais  le  mineur ,  quoique  devenu  pubère  »  pourrait-»it  en 
faire? 

Selon  les  auteurs  des  Pandectes  françaises  »  il  ne  le  pour^ 
rait  pas. 

Ces  auteurs  vont  plus  loin.  Ils  pensent  même  qu'il  y  a  une 
lacune  dans  l'art.  185  ^  qui  déclare  que  le  mariage  con- 
tracté par  des  époux  avant  l'âge  requis,  ne  peut  plus  être 
aUaqué  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  ces  époux 
ont  a^quh  l'âge  compétent* 

Selon  eux  ,  après  ces  mots  ne  pourra  être  attaqué  ,  il  £ittt 
suppléer  ceux-ci  :  par  l'époux  majeur. 

Celle  opini(Mi  est  étrange. 

Elle  renverserait  tout  le  système  de  la  loi  ;  elle  serait  en 
cofitradiction  et  avec  la  lettre  de  l'article  et  avec  ce  que  ces 
auteurs  entendent  eux-mêmes  par  Vâge  compétmi^r  qoi^  dfa- 
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près  l*article ,  fait  courir  le  délai  de  six  mais  après  lequel  le 
mariage  ne  peut  plu&étre  attaqué. 

Ces  mots  l'âge  compétent  leur  paraissent  fort  clairs.  Cesi 
ineontestcJklemeni  f  disent-ils  ,  de  l'âge  compétent  pour  le 
mariage  qu'il  s* agit  dans  la  loi  ;  c'est-à-dire  18  ans  pour 
l'homme  »  15  ans  pour  la  femme, 

<c  Mais,  ajoutent-rils,  on  ne  comprend  pas  comment  un 
mineur,  un  homme  âgé  de  dix-huit  ans  et  demi ,  une  fefnm» 
au-i-dessous  de  seize  ans,  pourraient  être  censés  avoir  renoncé 
à  un  droit  quelconque ,  avant  de  pouvoir  intenter  une  ac'^ 
lion ,  et  avoir  approuvé  un  engagement ,  un  contrat ,  avant 
d'avoir  acquis  la  capacité  de  s'engager  et  de  contracter. 

»  En  ajoutant  aux  mots  ne  pourra  être  attaqué  ceu:^^  9 
par  Vépowc  majeur  9  »  tout  devient  clair  et  concordant  itvec 
les  saines  maximes.  V époux  majeur ^  qui  aura  continué  sa  to^ 
habitation ,  avec  le  conjoint  qu'il  a  épousé  impubère,  pendant 
six  mois  depuis  qu'il  a  acquis  Tâge  de  puberté ,  sera  justem 
m^ïA  Qoa  recevable  à  former  la  demande  en  nullité. 

1»  Quant  à  celui  qui  voudrait  former  cette  demande  sur  te 
fondement  du  défaut  de  puberté  daps  sa  propre  personne,  il 
ai^ra  û^.  mois  »  depuis  sa  majorité  acquise,  pour  le  faire.  » 

Tel  est  le  système  de  ces  jurisconsultes.  Il  est  en  opposi-» 
tion  avec  le  teinte  delà  loi.  Il  est  aussi  contraire  à  son  esprit. 

I«»e  texte  de  la  loi  ne  parle  pas  de  l'époux  devepu  majeur f 
laaia  seulement  de  cçlui  qui  a  atteint  l'âge  oompéteifU  pouf 
le  mariage ,  et  qui  laisse  écouler  six  mois  appè^. 

Q'esl  contre  l'homme  âgé  de  dix-^uitans  et  six  mois,  eon- 
tvela  femme  âgé^  de  quinze  ans  et  six  mois  q«'ii  pronQii«è 
la  fin  de  non  recevoir  ou  plutôt  la  déchéance. 

Ajouter  au  texte^  :  pop  Vépoux  mçj4up ,  ce  »^est  pas  y 
a^)pl^r,  eQ  u'e&t  pas  rinteppréter  ^  e^ost  le  dlanger,  e*e«( 
le  dénaturer. 

Lu  texte  ne  parie  pas  même  de  cohahilation  pendant  les 
sif  mois  qfti  ont  syiiivi  \a  pqberté  ;  il  çoasicjièjçe  siçulemQqt  le 
nlence ,  pendant  six  «oi^  ;  4^  T^ipçip  4ftX(W«  f^W^A  Q'^ 
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ce  silence  qui  efface  le  vice  du  mariage  ;  c'est  ce  silence  ap- 
probateur qui  produit  le  même  effet  qu*un  nouveau  ma- 
riage contracté  depuis  la  puberté. 

I/esprit  de  la  loi  est  aussi  clair  que  sa  lettre.  Il  nous  est 
manifesté  par  l'exposé  des  motifs  : 

a  Le  défaut  d'âge  est  réparable ,  dit  l'orateur  du  gouver- 
nement. Il  serait  donc  absurde  qu'il  servit  de  prétexte  pour 
attaquer  un  mariage  alors  qu'il  s'est  déjà  écoulé  un  délai  de 
six  mois  après  que  les  époux  auraient  atteint  Vàge  compétent. 
Alors  la  nullité  n'existe  plus.  L'effet  ne  doit  pas  survivre  à  sa 
cause.  On  donne  un  délai  de  six  moiSf  parce  que  toutes  les 
fois  que  la  loi  donne  une  action  ,  elle  doit  laisser  un  temps 
utile  pour  l'exercer.  »  < 

Quoi  de  plus  clair?  Quoi  de  plus  positif  que  ces  expres- 
sions de  M.  Portalis? 

La  nullité  n* existe  plus  lorsque  Vige  de  puberté  est  atteint. 
L'effet  ne  doit  pas  survivre  à  sa  causse. 

C'estla  traduction  des  principes  qui  avaient  dicté ,  chez  les 
Romains  >  la  loi  4  ff.  de  Ritu  nupt. ,  qui  déclarait  valable  le 
mariage  contracté  en  pupillarité ,  dès  l'instant  où  la  femme 
atteignait  auprès  de  l'bonime  l'âge  de  12  ans»  cum  apud  ti- 
rum  explesset  duodecim  annos. 

Si  la  loi  nouvelle  accorde  six  mois  encore  après  la  puberté, 
c'est  à  regret ,  en  quelque  sorte  ;  c'est  par  nécessité ,  et 
parce  que  la  loi  donnant  une  action  «  elle  doit  laisser  nn 
temps  moral  pour  l'exercer. 

Mais  ce  délai  ne  doit  pas  être  long  :  «  il  ne  fout  pas  pro- 
longer inutilement  l'incertitude  des  mariages  et  l'inquiétude 
des  époux  (1).  » 

Les  rédacteurs  du  projet  avaient  proposé  un  an.  Les  lé- 
gislateurs réduisirent  le  délai  à  six  mois  ;  mais  à  compter  de 
la  puberté ,  non  de  la  majorité. 

Au  lieu  de  six  mois  >  les  auteurs  du  système  voudraient 

(1)  Locrë,  Esprit  du  Code  civil  sur  l'art.  185;  Uerlin  ,  Rèp.^  t«  Ma- 
Hage^  seet.  6,  %  9,  seconde  qaesl.  sur  l'art.  185^ 
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étendre  le  terme  à  six  ans  pour  les  femmes ,  à  trois  ans  pour 
les  hommes ,  et  prolonger  pendant  ce  long  délai  l'incertitude 
du  mariage  ^  les  angoisses  des  époux. 

Quelle  sagesse  ! 

Mais  9  disent-ils ,  le  mineur  '  incapable  de  contracter  est 
aussi  incapable  d'approuver  un  contrat  antérieur. 

Soit.  Appliquons ,  au  moins,  ce  principe  à  la  matière  que 
nous  considérons. 

Le  mineur  pubère  estnl  incapable  de  contracter  mariage? 

Non  y  sans  doute. 

Pourquoi  donc  ne  serait-il  pas  capable  d'approuver  un 
mariage  antérieur? 

Sa  capacité  pour  l'approbation  doit-elle  être  plus  forte 
que  pour  la  formation  ? 

Et  s'il  peut  se  lier  en  employant  telle  forme»  tel  mode  » 
pourquoi  ne  le  pourrait-il  pas  pour  le  même  objet  à  l'aide 
de  telle  autre  forme  «  de  tel  autre  mode? 

Or,  la  capacité  ne  manque  pas  au  mineur  pubère  pour  l^ 
nature  du  contrat  qui  nous  occupe,  pour  le  mariage. 

Donc  y  aussi ,  la  capacité  ne  peut  lui  défaillir  pour  ap- 
prouver, pour  ratifier  ce  mariage  qu'il  avait  déjà  fait  el 
qu'il  eût  été  superflu  qu'il  renouvelât. 

Ainsi  se  tournent  contre  leur  propre  système  les  principes 
invoqués  par  les  auteurs  que  nous  combattons. 

La  question  qui  vient  d'être  examinée  a  été  jugée  en  thèse 
dans  le  sens  indiqué  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  4  novembre  1822,  qui ,  en  rejetant  le  pourvoi  formé 
contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Pau ,  décida  contre  Marie  Lo- 
monet,  qui  était  âgée  seulement  de  13  ans  et  11  mois  an 
moment  de  son  mariage  célébré  en  présence  de  ses  père  et 
mère,  que  l'âge  compétent  étant  celui  de  la  puberté,  le  délai 
de  six  mois  fixé  par  la  loi  pour  l'exercice  de  l'action  en  nullité 
courait  du  jour  de  la  puberté,  non  de  celui  de  la  majorité  (1). 

(i)  V.  rarrèl  rapporte  dans  le  Rèperl.  de  IfetliO)  ter^  MaHage,  lec- 
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Ceci  nous  conduit  à  dire  que  l'époux  devenu  pubère  peut 
Fatifier  expr^sément  le  mariage  qui  «  par  six  moiâ  de  si- 
lence ,  recevrait  une  ratification  tacite» 

Car  la  ratification  tacite  n*est  qu'une  présomptio^d. 

Et  une  déclaration  explicite  »  une  volonté  hautement  an- 
noncée ^  formellement  manifestée,  ne  peut  valoir  moins 
qu'un  consentement  implicite,  qu'une  approbation  sikn- 
ciense  ,  qu'une  simple  indication. 

La  ratification  expresse  peut  être  faite  de  plusieurs  ma- 
nières : 

Ou  par  un  acte  dans  lequel  l'époux»  devenu  pubère, 
émancipé  par  son  mariage ,  assisté  ou  même  sanj$  l'assis- 
tunce  de  son  curateur  »  en  présence  de  son  conjoint  aussi 
pubère  »  approuverait  son  mariage  et  renoncerait  à  toqt 
ipoyen  de  nullité ,  k  celui  notamment  résultant  de  ce  qu'il 
était  encore  impubère  au  moment  de  la  célébration  ; 

Ou  par  tout  autre  contrat  dans  lequel ,  toi:yours  depuis  sa 
puberté,  il  aurait  pria  la  qualité  d'époux. 

CettQ  ratification  expresse  éteindrait  pour  l'avenir  toute 
action  en  nullité  du  mariage  et  dispenserait  du  d^ai  de  ^i^ 

519.  La  seconde  contravention  dont  les  épouie  peuvent  se 
plaindire  résulte  de  la  bigaoûe  prohibée  par  l'article  147  du 
Code  civil. 

Cette  contravention  est  une  des  plus  graves  :  auenne  fin 
ée  non  recevoir  ne  peut  la  couvrir  ;  aucune  possession  d'état 
W  peu<  l'effacer^  L'extinction  postérieure  du  premier  m^^ 
rîag^  n'en  éteint  même  pas  la  tiïute.  Et  l'illégalité  de  la  s^ 
oond^  HP  ion  wbâste  toujours ,  dit)it  toujours  être  répriiné^ 
9U  ip^ins  ciivilement,  même  lorsque»  la  preacription  a  af^ani^bi 
1a  cQupable  dei  b^  peine. 

tÎQP  6,  ^  2,  ^«  qï\es\.  %ujç  I'ar(.  185  du  Code  civil.  Le  voir  aafisî  dans  le 
Joapnal  de  Sirey,  2^.  i.  219,  et  dans  celui  de  Dalloz,  ïf.  1.  èO. 
(f  )  Le  Code  hollandais  dans  VarU  I44  pose  la  même  règle  que  cell« 
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Pourquoi  cette  rigueur? 

Parce  que  la  prohibition  des  doubles  mariages  n'est  pas 
seulement  une  précaution  ;  que  c'est  aussi  une  garantie  pour 
Tordre  social  ;  «  que  ces  mariages  blessent  essentiellement 
l'ordre  public  et  les  mœurs  ;  que  les  motifs  qui  les  ont  £siit 
défendre  conservent  leur  force  dans  tous  les  temps  ;  qu'ils 
obligent  le  législateur  de  se  reporter  toujours  au  principe  de 
ces  unions  scandaleuses >  de  se  souvenir  sans  cesse  que, 
quand  elles  furent  formées ,  l'espoir  que  la  mort  de  l'époux 
délaissé  pourrait  dans  la  suite  les  rendre  valables  serait  déjà 
un  crime ,  qui  peut-être  conduirait  à  d'autres  crimes  plus 
graves  encore  (1)*  » 

Aussi  la  nullité  d'un  tel  mariage  peut  être  opposée  par  les 
époux  eUQC^mêmes  9  dit  l'article  184. 

Par  les  époux  eux-mêmes ,  savoir  par  celui  qui  était  en- 
gagé dans  les  liens  d'un  précédent  mariage  comme  par  son 
conjoint  (2).  » 

Le  bigame  lui-même  peut  l'opposer.  Car  ^  quelqu'impur 
que  soit  l'organe  qui  dévoile  le  crime ,  l'intérêt  de  la  so- 
ciété 9  celui  des  mœurs  veulent  que>  dès  qu'il  est  connu ,  on 
mette  un  terme  au  scandale  d'une  union  illicite.  Ici  fléchis- 
sent les  maximes  :  Nemo  audiri  débet  propriam  allegans  tur- 
pitudinem;  nemo  ex  proprio  dolo  consequi  potest  actionem. 

La  nullité  doit  être  pronocjCée ,  parce  qu'elle  est  d'ordre 
public  9  sauf  à  punir  le  coupable  par  des  peines  afQictives 
qui  vengent  la  société ,  et  par  des  dommages  et  intérêts  ci- 
vils envers  l'autre  conjoint  sa  victime  s'il  n'est  pas  son  com- 
plice 

Dans  l'ancien  droit  aussi  la  demande  en  nullité  pouvait 
être  intentée  par  celui  qui  avait  trompé  l'aulre  en  lui  ca- 
chant un  empêchement  qui  rendait  le  mariage  nul  (S). 

(i)  Locrë,  Espril  du  Code  cml. 
(2)  Duranton  ,  2.  325. 

(3^  V.  Pothier ,  du  Mariage ,  n»  443  ;  oplaion  conforme  de  Merlin  , 
Répert.  Mariage^  secl.  6^  $  2,  sur  l'art.  184,  In  quest. 

TOME  1.  36 
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Le  noayel  époax  peat  aussi ,  et  à  plos  forte  raisoD  récla- 
mer cette  nullité. 

n  le  peut  s*il  a  ignoré  le  yice  da  contrat. 

Il  le  peat  aussi  quoiqu'il  Tait  connu  et  qu'il  se  soit  renda 
en  quelque  sorte  complice  de  la  faute»  soit  qu'il  ait  cru  à  la  dis- 
solution du  premier  mariage  »  soit  qu'il  y  ait  eu  erreur  de  droit 
de  sa  part ,  soit  même  qu'il  n'ait  aucune  excuse  à  présenter. 

La  possession  d'état  la  plus  longue  »  la  plus  caractérnée 
de  l'autre  conjoint  n'est  pas  un  obstacle  à  l'annulation  du 
mariage ,  quel  que  soit  le  conjoint  qui  la  réclame  »  et  quel- 
que tort  qu'il  ait  à  se  reprocher. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Paris  dans  la  cause  de  la 
dame  Aldoyrandi ,  qui  »  après  avoir  fait  prononcer  en  Tan  8 
un  divorce  illégal  par  l'agent  du  gouvernement  français  à 
Milan ,  avait  épousé  le  général  Kellerman  et  en  avait  eu 
deux  enfants. 

Ayant  dans  la  suite  formé  une  demande  en  séparation  de 
corps  contre  ce  général ,  celui-ci  répondit  par  une  demande 
en  nullité  de  son  mariage  en  soutenant  que  le  divorce  était 
illégal  comme  prohibé  par  les  lois  milanaises  »  comme  ayant 
été»  d'ailleurs,  prononcé  par  an  fonctionnaire  incompétent» 
et  en  opposant  l'existence  du  premier  mariage  comme 
n'ayant  pas  permis  la  célébration  valable  du  second. 

Ces  moyens  furent  accueillis  quoique  le  second  mari  eût 
pris  part  aux  actes  d'un  divorce  frauduleux ,  quoique  ni  le 
premier  mari,  ni  le  ministère  public  ne  querellasseni  la 
validité  du  divorce  et  oeUe  du  second  mariage ,  quoî^ 
qu'une  longue  possession  d'état  et  la  naissance  de  deux  en- 
fants eussent  couvert  d'une  sorte  de  sanction  l'union  atta- 
quée par  le  second  époux;  et  ce  mariage  fiit  annulé  par 
arrêt  du  ii  août  1817,  contre  lequel  fut  vainement  tenté 
un  pourvoi  que  la  Section  des  requêtes  rejeta  le  25  février 
1818(1). 

(\)  V«  les  deux  arrêta  dana  le  Joureal  de Sirey,  t. IS.S.  M;  et  tl9ii. 
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&20.  Mais  on  conçoit  que  Fépoux  demandeur  en  nullité 
doive  prouver  l'existence  légale  du  premier  mariage  ,  ou  au 
moins  que  ce  mariage  existait  au  moment  de  la  célébration 
du  second.  G*est  là  son  moyen  ;  c'est  donc  à  lui  de  le  justi- 
fier. Aciori  inoumhit  probalio. 

Par  un  motif  semblable ,  si  l'époux  défendeur  en  nullité , 
pour  repousser  la  preuve  légale  de  l'existence  du  premier 
mariage  »  alléguait  lui-même  sa  dissolution ,  et  qu'après  des 
délais  déterminés  il  n'établît  pas  son  exception ,  la  nullité 
du  second  mariage  devrait  être  prononcée.  Reus  fit  acior 
ejjocipiendo.  Ainsi  jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris , 
du  2  décembre  1816  ,  rendu  dans  la  cause  Hupé  (1). 
.  MM.  Merlin  et  Dalloz  aîné  critiquent  cette  décision.  Ce- 
pendant elle  paraît  conforme  aux  principes^  Une  allégation 
non  prouvée  n'est  rien  devant  la  justice.  Et  si  le  fait  allégué 
^'évanouit ,  comment  refuser  d'accueillir  une  demande  que 
la  loi  autorise ,  qu'elle  commande  même  pour  mettre  un 
terme  au  scandale  du  second  mariage ,  et  contre  laquelle  il 
ne  s'élève  aucun  obtacle. 

Il  est  vrai  que  selon  M.  Merlin  la  preuve  de  l'existence 
du  premier  mariage  ne  reposait  que  sur  l'aveu  du  défendeur 
en  nullité ,  et  que  celui-ci  soutenait  en  même  temps  que  ce. 
premier  mariage  était  nul.  Il  conclut  de  cette  circonstancQ. 
et  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  judiciaire  que  l'on  aurait  dû 
soumettre  le  demandeur  à  prouver  l'existence  du  premier 
mariage.  Cela  aurait  été ,  il  semble  »  plus  conforme  aux 
principes.  Mais»  en  considérant  comme  constant  le  premier 
mariage ,  la  preuve  de  la  nullité  devait  être  à  la  charge  du 
défendeur. 

521.  Mais  pour  que  l'action  en  nullité  d'un  second  ma-r 


41  :  1e0  voir  aoMi  dans  le  Journal  de  Dalloz  jeane,  1. 15.  2. 139, et 
U  16. 1.  129;  les  voir  enfin  dans  Merlin,  Rèp.,  \o  Mariage ,  tect.  6, 
S  2,  SUT  Tart.  184,  2*  quest. 
ri;  Denevers^  vol.  de  1817.  2.  65.  . 
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■HK  eiKore  Tafeest  préssaié.  Et  aoas  ci 
■HMitré  que  ces  expresHoas  ^  Fart.  139  s'appfiqacsl  à  ces 
àgK%,  cbsses  iTafeeiits. 

La  dscmsioD  qoi  a  été  a^Hée  sv  cette  partie  èm  Code 
bit  Toir  qoe  Fabsent  présaoK  oa  décbré  s'est  répvté  ai 
sort  DÎ  TÎTant  aox  jeux  de  b  loi ,  et  que  c*est  a  reloi  qu , 
daos  TactioB  qu'il  exerce  oa  daos^  fe  droit  qa'H  rccboie ,  a 
iBtérét  qw  cet  afeevt  soit  rirast  a  proorer  qoe  Takeat 
eiiste ,  cofliHie  â  celoi  qui  a  iotérét  a  ce  qa*Q  sVxiste  phs 
à  proorer  sa  mort. 

C'est»  d'ailleors,  dans  ce  sens  qoe  dispose  Fartide  135 
do  Code  ciTil. 

On  peot  Toir,  ao  sorplos,  ce  qoi  a  été  dit  sor  Far- 
tîcle  m   1  . 

522.  On  doit  aossi  reconnaître  que  le  conjoint  d*one  per- 
sonne frappée  de  mort  cirîle  peot  se  remarier  sans  être  ré- 
puté bigame.  Car  le  premier  mariage  a  été  légalement  dis- 
ions par  b  mort  drik.  RedeTeno  libredeTant  b  loi ,  F^oox 
do  mort  cirilement  a  le  droit  de  contracter  on  nooreao 

(I)  V.  'û-émm ,  tiUe  i",  cbap.  X",  Mctioa  2. 
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riage  sans  avoir  à  craindre  une  action  en  nullité  (1). 
Ânssi  les  Cours  de  Douai  et  de  Toulouse ,  la  première  par 
arrêt  du  3  août  i  8  i  9,  la  seconde  par  un  arrêt  du  26  mai  1 837, 
ont-elles  déclaré  valables  les  seconds  mariages  contractés 
par  les  conjoints  des  premiers  époux  morts  civilement  (2). 

523.  On  a  demandé  si  un  mariage  contracté  en  pays 
étranger  entre  une  personne  française  et  une  personne  étran- 
gère pouvaitêtre  attaqué  en  France  pour  cause  de  bigamie  ;  et 
s'il  pouvait  l'être  par  plainte  au  criminel  ou  par  action  civile? 

Ce  mariage  peut  être  attaqué  en  France  par  la  voie  civile 
sans  nul  doute ,  soit  que  le  demandeur  soit  Français  ou 
étranger.  Car  l'art.  14  du  Code  civil  autorise  les  Français  à 
traduire  un  étranger  en  France  ^  au  civil ,  pour  l'exécution 
et  par  conséquent  aussi  pour  la  nullité  des  obligations  par 
lui  contractées  même  en  pays  étranger;  et  l'art.  15  du 
même  Code  autorise  Tétranger  à  traduire  le  Français  pour 

les  mêmes  causes  devant  les  tribunaux  Français. 

« 

Mais  quant  à  l'action  criminelle  les  tribunaux  français 
n'en  peuvent  être  saisis  que  lorsque  le  mari  est  Français^ 
la  femme  même  étrangère  devenant  alors  Française  par  le 
mariage.  (V.  art.  7  du  Code  d'inst.  crimin.) 

Nous  ajouterons  sur  cette  contravention  et  sur  l'inceste 
que  la  prescription  du  crime  n'éteint  pas  l'action  civile  en 
nullité,  et  que  la  prescription  de  cette  action  civile  né 
courrait  d'ailleurs  que  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage 
do  bigame ,  au  moins  à  l'égard  de  ses  héritiers  ou  de  ceux 
du  conjoint ,  ceux-ci  ne  pouvant  agir  pendant  le  vie  des 
époux.  On  peut  voir  cette  question  traitée  dans  le  Répertoire 
de  Merlin,  sect.  6,  §  2,  sur  l'art.  184,  5®  question. 

524.  La  troisième  contravention  qui  autorise  l'action  en 
nullité  provient  de  l'inceste. 

p;  V.  la  dissertation  de  MerliD  aa  mot  Mariage  ,  sect.  2,  $  2,  n*  3 , 
etsecl.  3,  $l,ii«'3,  4>^< 

fS)  Voir  ce  qai  a  été  dit  sur  cette  question ,  à  la  sect.  5  da  chap.  f  *' 
du  titre  1*'  et  les  nombreuses  autorités  qui  y  sont  citées.  * 
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Cette  eonlravention ,  qui  en  ligne  directe  sortent  annonce 
«ne  corruption  profonde ,  qui  outrage  la  natare ,  qui  scan- 
dalise vivement  la  société,  devait  exciter  Tindignatien  du 
législateur  ;  il  devait  donc  ordonner  la  nullité  de  ces  immo- 
rales unions  et  autoriser  les  épouiL  eux-mêmes  à  provoquer 
cette  nullité  pour  échapper  à  la  honte  qui  pèse  sur  leurs 
têtes. 

On  conçoit  aussi  que  nul  motifs  nulle  fin  de  non  recevmr» 
nulle  possession  d'état  ne  peuvent  excuser  ces  affligeants  dé- 
sordres ni  en  couvrir  le  vice. 

525.  Il  semble  donc  que  le  législateur  aurait  dû  faire  une 
différence  entre  celles  que  la  parenté  ou  ralliance  directe  re- 
pousse 9  et  celles  que  permet  la  loi  en  ligne  collatérale  et 
qu'une  simple  dispense  rend  licites. 

La  raison  et  le  sentiment  sont  peu  disposés  à  flétririm  acte 
4|u'cn  simple  arrêté ,  ouvrage  des  ministres ,  suffit  pour 
rendre  honorable. 

Il  semble  qu'une  longue  possession  d'état  eût  pu  équiva- 
loir à  des  dispenses  et  qu'il  n'eût  pas  dû  être  permis  aux  époux 
eux-mêmes  d'attaquer  un  mariage  qu'aurait  formé ,  il  est 
vrai ,  l'imprudence  ,  l'erreur  ou  la  passion ,  mais  qu'on  offi- 
cier de  l'État  civil  aurait  publiquement  célébré  »  qui  aorait 
été  reconnu  par  la  société ,  qui  aurait  été  consacré  par  le 
temps  et  peut  être  même  favorisé  de  la  naissance  de  plu- 
sieurs enfants. 

Il  semble  aussi  que ,  comme  dans  l'ancien  droit ,  des  dîs- 
p^ises  même  postérieures  à  l'acte  auraient  dû  effacer  la 
tache  primitive. 

Mais  enfin  la  loi  ne  s'est  pas  expliquée  ou  plutôt  ne  l'a 
pas  voulu.  11  ùiui  donc  se  soumettre  à  ses  exigences  et  dire 
avec  elle,  en  déplorant  sa  rigueur»  que  même  en  ligne 
collatérale  et  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs»  oncles  et 
nièces ,  le  mariage  est  nul  d'une  nullité  absolue ,  et  que  les 
époux  eux-mêmes  peuvent  en  vertu  de  l'article  184  de- 
mander la  nullité  de  tous  les  owrîages  contractés  par  infirac- 
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tion  f  non-seulement  à  l'article  161 ,  mais  encore  aux  arti-t 
clés  162  et  163  du  Code  civil. 

526.  L'article  184  n'est  pas  le  seul  qui  autorise  expres- 
sément les  époux  à  demander  la  nullité  de  leur  mariage. 

En  effet ,  nous  avons  déjà  vu  à  la  section  des  nullités  ab- 
solues que  le  défaut  de  publicité  et  l'incompétence  de  l'offi- 
cier de  l'État  civil  étaient  deux  des  causes  de  nullité  les  plus 
déterminantes. 

Nous  avons  indiqué  les  caractères  principaux  de  ces 
causes  de  nullité  en  faisant  observer  que  la  loi  avait  confié 
aux  tribunaux  à  cet  égard  un  pouvoir  discrétionnaire. 

Nous  savons  enfin  que  l'article  191  autorise  les  époui; 
eux-mêmes  à  attaquer  le  mariage  par  ces  deux  motifs. 

527«  Mais  une  fin  de  non  recevoir  peut  faire  repousser 
l'actfim.^fiie  est  écrite  dans  l'article  196  du  Code  civil  : 

«  Lorsqu'il  y  a  possession  d'état  et  que  l'acte  de  célébration   Art.  196 
du  mariage  devant  l'officier  de  TÉtat  civil  est  représenté  ^ 
les  époux  sont  respectivement  non  recevables  à  demander  la 
nullité  de^eet  acte.  » 

Isolée  9  chacune  de  ces  preuves  peut ,  dans  certains  cas , 
être  contestée  ; 

Réunies  y  elles  forment,  au  moins  à  l'égard  des  époux»  un 
obstacle  insurmontable  à  toute  demande  en  nullité  de  leur 
part. 

Cette  fin  de  non  recevoir  est  générale  et  absolue.  Elle 
peut  être  opposée  non-seulement  au  cas  où  les  époux  deman- 
dent la  nullité  du  mariage  pour  briser  leurs  liens ,  mais  en- 
core au  cas  où  ils  ne  demandent  cette  nullité  que  pour  arri- 
ver à  faire  déclarer  valable  un  second  mariage  qu'ils  onjt 
contracté.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  »  par 
arrêt  du  23  août  1826  en  rejetant  un  pourvoi  formé  contre 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar  (1). 

Le  texte  de  l'article  196  et  les  motig  qui  l'ont  dicté  com- 
f1) Sirey,  27.1. 108. 
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mandaient  également  cette  décision  qai  cependant  a  été  vi- 
vement controversée. 

Que  des  tiers  ne  soient  pas  obligés  de  se  contenter  d'un 
acte  de  mariage  »  s*il  est  irrégulier ,  ils  le  peuvent  sans  mau- 
vaise foi. 

Mais  que  des  époux  dont  Tintention  de  s*unir  est  attestée 
par  un  acte  quelconque  quoique  vicieux  ;  que  desépoux,  qui 
ont  conûrmé  cette  intention  en  se  donnant  mutuellement 
le  nom  de  mari  et  femme  »  se  prévalent  de  quelques  défauts 
de  forme  qui ,  d'ailleurs ,  sont  de  leur  fait ,  pour  nier  la  foi 
jurée ,  pour  rompre  un  nœud  en  soi  indissoluble ,  c*est  un 
scandale  et  une  perfidie  que  la  loi  ne  petit  pas  favoriser  (1). 
Cette  exception  protectrice  a  été  appliquée  par  plusieurs 
arrêts  aux  mariages  contractés  par  un  Français  en  pays 
étranger,  sans  publications  préalables  en  France  quoiqu'elles 
soient  impérieusement  prescrites  par  Tartiele  170  comme 
étant  indispensables  pour  donner  au  mariage  la  publicité 
prescrite  dans  Tancien  domicile  du  Français.  C'est  ce  qu'ont 
jugé  notamment  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassatbn,  des  12 
février  1833  et  25  février  1839,  et  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris,  du  13  juin  1836  (2). 

528,  Mais  s'il  est  des  mariages  qui ,  malgré  quelques  ir- 
régularités de  forme ,  sont  dignes  de  la  bienveillance  du 
magistrat ,  parce  qu'ils  ont  été  sanctionnés  par  un  officier 
de  l'Etat  civil ,  et  parce  qu'une  longue  possession  d'état  les 
a  consacrés ,  il  ne  faut  pas  les  confondre  avec  ces  unions  il*- 
légales  auxquelles  aucun  officier  de  l'Etat  civil  n'aurait  im- 
primé le  sceau  légal,  qui  ne  seraient  que  Tœuvre  informe  de 
tout  autre  fonctionnaire  ou  d'un  homme  sans  caractère, 
dont  l'exécution  ne  présenterait  que  l'image  trompeuse  de 
la  vraie  possession  d'état,  et  dont  les  vices  radicaux  qu'au*- 
cun  des  époux  ne  pouvait,  ne  devait  ignorer ,  ne  pourraient 

(1)  Locrè ,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tari.  196. 
(9)  V.  ces  arrêts  dans  le  Journal  de  Sirey,  I.  33.  I.  175;  t.  39.  1. 
f87;(.  36.  3.  297. 
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pas  être  ef&cés  par  une  cohabitation  illicite  quelque  longue 
qu'elle  pût  être. 

De  tels  mariages  peuvent  être  annulés  sur  la  demande 
même  de  Tun  des  époux.  Nous  en  avons  donné  quelques 
exemples  dans  la  section  l'^  du  précédent  chapitre. 

529.  U  ne  faut  pas  aussi  tirer  des  termes  de  Fart.  196,  la 
conséquence  qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  la  demande  en  nullité 
lorsqu'il  n'y  a  pas  de  possession  d'état.  Car  de  ce  que  Farti. 
de  repousse  la  demande  en  nullité  de  la  part  des  époux  res- 
pectivement, lorsqu'il  y  a  les  deux  conditions  réunies  ;  titre 
et  possession  d'itat,  il  ne  s'ensuit  pas  que  si  la  possession  d'é- 
tat manque»  le  mariage  soit  nul.  Un  tel  argument  serait 
l'argument  à  contrario  le  plus  vicieux  de  tous  les  raisonne- 
ments. Sans  qu'il  y  ait  même  possession  l'acte  de  célébra- 
tion n'en  prouve  pas  moins  le  mariage;  seulement  le  mariage 
a  été  tenu  secret. 

Or  nous  avons  prouvé  plus  haut ,  en  indiquant  les  diffé- 
rences notables  qui  distinguent  le  mariage  clandestin  du 
mariage  seulement  secret,  que  si  le  premier  était  nul  le  se- 
cond était  valable  (1). 

y 

Article  II. 

Des  demandes  en  nollitè  de  la  part  des  père  et  mère  ,  des  ascendants 

et  de  tous  cens  qai  y  ont  iutérét. 


530.  Les  ascendants  peuvent  agir  en  nullité  s'ils  y  ont  intérêt. 
531  •  Quel  est  le  genre  d'intérêt  qui  autorise  V action? 

532.  A  quelle  époque  le  mariage  nul  peut-ii  être  attaqué  par  les  peh 
rents  collatéraux  ou  les  enfants  d'un  autre  lit  ? 

533.  Fin  de  non  recevoir  contre  les  actions  des  ascendants  et  de  la 
famille, 

(I^V.  les  Pandectes  françaises  sur  Fart.  196. 
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534.  Le  mariage  peut-il  être  attaqué  par  des  tiers  intireués  »  et  à 

qu*elle  époque  ? 
635.  Le  premier  époux  du  bigame  peut  V attaquer  du  vivant  de  eelup-ei, 
S36.  Quid  si  le  premier  mariage  est  contesté  ? 

530.  L'article  184»  qui  autorise  les  demandes  en  nul- 
lité de  la  part  des  tiers  »  ne  parle  pas  expressément  des 
ascendants  dans  la  désignation  des  personnes  qui  peuvent 
agir. 

Cependant  cette  action  leur  appartient  aussi.  Ils  sont  com- 
pris dans  Texpression  générale  qui  Tattribueà  tous  ceux  qui 
y  ont  intérêt. 

531.  Mais  quel  sera  Tintérét  qui  autorisera  de  leur  part 
une  telle  action  7 

Sera-ce  un  intérêt  moral,  un  intérêt  d'honneur»  ou  un  in- 
térêt matériel»  un  intérêt  d'argent  ? 

Les  auteurs  sont  divisés  sur  cette  question. 

Le  rapprochement  des  art.  184  et  191  a  fait  pensera 
quelques-uns  que ,  du  silence  gardé  sur  les  ascendants  dans 
i'art.  184»  tandis  qu'ils  étaient  expressément  désignés  dans 
Tari.  191  »  l'on  devait  conclure  que  »  sans  un  intérêt  né  et 
actuel,  c'est-à-dire  un  intérêt  matériel  »  ils  n'avaient  pas  le 
droit  de  demander  la  nullité  du  mariage  pour  les  cas  prévus 
par  l'art.  184»  c*est-à-dire  pour  défaut  d'âge  compétent»  pour 
bigamie»  pour  inceste  ;  et  que  cette  action  ne  leur  était  accor- 
dée que  s'il  y  avait  eu  absence  de  publicité  et  incompétence 
de  Tofficier  public»  comme  le  déclare  l'art.  191. 

Si  cette  dernière  opinion  était  vraie  il  faudrait  reconnaî- 
tre que  la  distinction  faite  par  le  législateur  aurait  été  irré- 
fléchie. Car  les  causes  de  nullité  signalées  par  l'art.  184.» 
surtout  la  bigamie  et  l'inceste  »  sont  bien  plus  graves  »  bien 
plus  attentatoires  aux  mœurs»  à  l'honneur  de  la  famille»  à 
l'ordre  social  même»  que  Tomission  de  quelques  formalités 
ou  que  l'incompétence  plus  ou  moins  équivoque  d'un  officier 
public. 

Mais  le  législateur  n'a  pas  commis  cette  déplorable  erreur. 
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Son  silence  sur  les  ascendants  dans  Fart.  IM  s'explique  ùt- 
cilement  ;  et  des  articles  postérieurs  manifestent  clairemeiit 
son  intention. 

Le  projet  du  Code  civil  donnait  aux  ascendants  le  droit 
d'attaquer  un  second  mariage  contracté  avant  la  dissolution 
du  premier.  La  Section  de  législation  du  Conseil  d*État ,  en 
proposant  une  rédaction  différente ,  leur  conserva  expressé- 
ment ce  droit  et  sa  rédaction  fut  même  adoptée. 

Cette  rédaction  fut  ensuite  changée  »  et  Fart.  184  y  fut 
substitué  avec  ses  termes  généraux  qui,  sans  désigner  spécia- 
lement les  ascendants,  déclarent  que  le  mariage  peiU  être  at- 
taqué par  tou$  ceux  qui  y  onl  intérêt. 

Rien  n'indique,  d ailleurs,  dans  les  procès-verbaux  des 
discussions  du  Conseil  d*État ,  quelle  a  été  la  cause  de  l'o- 
mission. 

Il  est  vraisemblable  que  le  rédacteur  de  Tarticle  considéra 
les  droits  des  ascendants  comme  suflisamment  maintenus  par 
l'expression  générale  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt ,  et  que  s'ils 
ne  furent  pas  taxativement  nommés,  c'est  parce  que  cela  pa- 
rut inutile,  peut-être  même  pour  éviter  des  redites,  et  pour 
varier  la  rédaction  comme  en  sont  jaloux  quelques  écrivains. 

On  ne  concevrait  pas,  d'ailleurs,  que  par  un  changement 
subit  de  volonté,  le  législateur  eût  privé  les  ascendants  d*un 
droit  aussi  important ,  et  qu'il  n'eût  pas  même  indiqué  les 
motifs  de  ce  changement.  Et  puisque  le  texte  de  la  loi  est 
muet,  que  les  procès-verbaux  ne  s'expliquent  pas  davan- 
tage ,  on  doit  penser  que  l'intention  primitive  du  législateur 
est  restée  la  même  et  qu'il  a  voulu  que  lacticm  en  nullité 
ai^rtint  aux  ascendants  comme  y  ayant  intérêt. 

L'arlide  ne  dit  pas  quel  genre  d*iutérêt  autorise  l'action. 

Or  les  ascendants  ont  un  intérêt  d'afiection ,  un  intérêt 
d'honneur,  un  intérêt  de  direction  qui  leur  permet,  qui  leur 
commande  même  de  veiller  à  ce  que  le  fils  de  famille  ne  se 
dégrade  pas  dans  une  union  illicite,  et  qui  doitjeur  conférer 
le  droit  de  provoquer  la  dissolution  d'un  raarnige  dont  l'exis- 
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Le  nouvel  époux  peut  aussi ,  et  à  plus  forte  raison  récla- 
mer cette  nullité. 

Il  le  peut  s*il  a  ignoré  le  vice  du  contrat. 

Il  le  peut  aussi  quoiqu'il  Tait  connu  et  qu'il  se  soit  rendu 
en  quelque  sorte  complice  de  la  faute»  soit  qu'il  ait  cru  à  la  dis^ 
solution  du  premier  mariage ,  soit  qu'il  y  ait  eu  erreur  de  droit 
de  sa  part ,  soit  même  qu'il  n'ait  aucune  excuse  à  présenter. 

La  possession  d'état  la  plus  longue ,  la  plus  caractérisée 
de  l'autre  conjoint  n'est  pas  un  obstacle  à  l'annulation  du 
mariage  »  quel  que  soit  le  conjoint  qui  la  réclame  »  et  quel- 
que tort  qu'il  ait  à  se  reprocher. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Paris  dans  la  cause  de  la 
dame  Aldovrandi ,  qui ,  après  avoir  fait  prononcer  en  l'an  8 
un  divorce  illégal  par  l'agent  du  gouvernement  français  à 
Milan ,  avait  épousé  le  général  Rellerman  et  en  levait  eu 
deux  enfants. 

Ayant  dans  la  suite  formé  une  demande  en  séparation  de 
corps  contre  ce  général ,  celui-ci  répondit  par  une  demande 
en  nullité  de  son  mariage  en  soutenant  que  le  divorce  était 
illégal  comme  prohibé  par  les  lois  milanaises  »  comme  ayant 
été,  d'ailleurs»  prononcé  par  un  fonctionnaire  incompétent, 
et  en  opposant  l'existence  du  premier  mariage  comme 
n'ayant  pas  permis  la  eétébraCion  valable  du  second. 

Ces  moyens  furent  accueillis  quoique  le  second  mari  eût 
pris  part  aux  actes  d'un  divorce  frauduleux  »  quoique  ni  le 
premier  mari»  ni  le  ministère  public  ne  querellassent  k 
yalidité  du  divorce  et  celle  du  second  mariage  »  quoi^ 
qu'une  longue  possession  d'état  et  la  naissance  de  deux  eiH 
^fants  eussent  couvert  d'une  sorte  de  sanction  l'union  atta- 
quée par  le  second  époux;  et  ce  mariage  fut  annulé  par 
arrêt  du  11  août  1817»  contre  lequel  fut  vainement  tenté 
un  pourvoi  que  la  Section  des  requêtes  rejeta  le  25  février 
1818(1). 

(\)  V«  les  deux  arrêts  dans  le  Journal  de  9irêy>  1. 19. 9. 30  ;  et  ÎA9ki. 
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'&20.  Mais  on  conçoit  que  Tépoux  demandeur  en  nullité 
doive  prouver  Texistence  légale  du  premier  mariage  »  ou  au 
moins  que  ce  mariage  existait  au  moment  de  la  célébration 
du  second.  C*esl  là  son  moyen  ;  c'est  donc  à  lui  de  le  justi- 
fier. Aciori  inoumbit  probatio. 

Far  un  motif  semblable ,  si  Tépoux  défendeur  en  nullité , 
pour  repousser  la  preuve  légale  de  l'existence  du  premier 
mariage  »  alléguait  lui-même  sa  dissolution ,  et  qu'après  des 
délais  déterminés  il  n'établît  pas  son  exception ,  la  nullité 
du  second  mariage  devrait  être  prononcée.  Reus  fit  actar 
excipiendo.  Ainsi  jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris , 
du  2  décembre  1816  ,  rendu  dans  la  cause  Hupé  (1). 
.  MM.  Merlin  et  Dalloz  aîné  critiquent  cette  décision.  Ce- 
pendant elle  paraît  conforme  aux  principes.  Une  allégation, 
non  prouvée  n'est  rien  devant  la  justice.  Et  si  le  fait  allégué 
3'évanouit  »  comment  refuser  d'accueillir  une  demande  que 
la  loi  autorise  »  qu'elle  commande  même  pour  mettre  un 
terme  au  scandale  du  second  mariage ,  et  contre  laquelle  il 
ne  s'élève  aucun  obtacle. 

Il  est  vrai  que  selon  M.  Merlin  la  preuve  de  l'existence 
4u  premier  mariage  ne  reposait  que  sur  l'aveu  du  défendeur 
en  nullité  9  et  que  celui-ci  soutenait  en  même  temps  que  ce 
premier  mariage  était  nul.  Il  conclut  de  cette  circonstancQ, 
et  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  judiciaire  que  l'on  aurait  dA 
soumettre  le  demandeur  à  prouver  l'existence  du  premier 
mariage.  Gela  aurait  été,  il  semble,  plus  conforme  aux 
principes.  Mais»  en  considérant  comme  constant  le  premier 
mariage ,  la  preuve  de  la  nullité  devait  être  à  la  charge  du 
défendeur. 

$21.  Mais  pour  que  l'action  en  nullité  d'un  second  ma- 

^1  %  1c0  voir  aoMi  dans  le  Journal  de  Dalloz  jeane ,  1. 15.  2. 189 ,  et 
U  16.  !•  129  ;  les  voir  enfin  dans  Merlin,  Rèp.,  v»  Mariage ,  tecl.  6, 
S  2,  BUT  Tart.  t84,  2«  quest. 
(i;  Denevers,  vol.  de  1817.  2.  65. 
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rîage  soit  admise  pour  cause  de  bigamie ,  il  ne  suffil  pas  de 
rapporter  la  preuve  légale  de  la  célébration  du  premier ,  il 
faut  encore  prouver  que  ce  premier  mariage  subsistait  en- 
core au  moment  où  le  second  s'est  formé. 

Si  donc  le  premier  époux  est  absent  »  il  faUt  rapporter  la 
preuve  que  ce  premier  époux  existe  encore  ou  existait  tou- 
jours lors  de  la  célébration  du  second  mariage. 

Au  reste  »  suivant  Tart.  139  du  Code  civil  »  il  n'y  a  que 
Yépoux  absent  qui  puisse  attaquer  la  nouvelle  union  con- 
tractée par  son  conjoint. 

Nous  avons  déjà  examiné  cette  question  sur  l'arti- 
cle 147. 

Nous  y  avons  aussi  recherché  si  par  ces  mots  Vép(mx  ab^ 
sent  on  devait  entendre  non-seulement  l'absent  déclaré  » 
mais  encore  l'absent  présumé.  Et  nous  croyons  avoir  dé- 
montré que  ces  expressions  de  l'art.  139  s'appliquent  à  ces 
deux  classes  d'absents. 

La  discussion  qui  a  été  agitée  sur  cette  partie  du  Code 
fait  voir  que  l'absent  présumé  ou  déclaré  n'est  réputé  ni 
mort  ni  vivant  aux-  yeux  de  la  loi  »  et  que  c'est  à  celui  qui , 
dans  l'action  qu'il  exerce  ou  dans  le  droit  qu'il  réclame,  a 
intérêt  que  cet  absent  soit  vivant  à  prouver  que  l'absent 
existe ,  comme  à  celui  qui  a  intérêt  à  ce  qu'il  n'existe  plus 
à  prouver  sa  mort. 

C'est,  d'ailleurs,  dans  ce  sens  que  dispose  l'article  135 
du  Code  civil. 

On  peut  voir,  au  surplus,  ce  qui  a  été  dit  sur  l'ar- 
ticle 147  (1). 

522.  On  doit  aussi  reconnaître  que  le  conjoint  d'une  per- 
sonne frappée  de  mort  civile  peut  se  remarier  sans  être  ré- 
puté bigame.  Car  le  premier  mariage  a  été  légalement  dis- 
sous par  la  mort  civile.  Redevenu  libre  devant  la  loi»  l'époux 
du  mdrt  civilement  a  le  droit  de  contracter  un  nouveau  ma- 

(i)  V.  ci-dessus,  U(re  t<',  chap.  l"-,  section  2. 
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riage  sans  avoir  à  craindre  une  action  en  nuUilë  (1), 
Aussi  les  Cours  de  Douai  ei<le  Toulouse ,  la  première  par 
arrêt  du  3  août  181 9,  la  seconde  par  un  arrêt  du  26  mai  1837, 
ont-elles  déclaré  valables  les  seconds  mariages  contractés 
par  les  conjoints  des  premiers  époux  morts  civilement  (2). 

523.  On  a  demandé  si  un  mariage  contracté  en  pays 
étranger  entre  une  personne  française  et  une  personne  étran- 
gère pouvait  être  attaqué  en  France  pour  cause  de  bigamie  ;  et 
s'il  pouvait  Tétre  par  plainte  au  criminel  ou  par  action  civile? 

Ce  mariage  peut  être  attaqué  en  France  par  la  voie  civile 
sans  nul  doute ,  soit  que  le  demandeur  soit  Français  ou 
étranger.  Car  Tart.  14  du  Code  civil  autorise  les  Français  à 
traduire  un  étranger  en  France  ,  au  civil ,  pour  Texécution 
et  par  conséquent  aussi  pour  la  nullité  des  obligations  par 
lui  contractées  même  en  pays  étranger;  et  l'art.  15  du 
même  Code  autorise  Tétranger  à  traduire  le  Français  pour 
les  mêmes  causes  devant  les  tribunaux  Français. 

Mais  quant  à  l'action  criminelle  les  tribunaux  français 
n'en  peuvent  être  saisis  que  lorsque  le  mari  est  Framàis^ 
la  femme  même  étrangère  devenant  alors  Française  par  le 
mariage.  (V.  art.  7  du  Code  d'inst.  crimin.) 

Nous  ajouterons  sur  cette  contravention  et  sur  l'inceste 
que  la  prescription  du  crime  n'éteint  pas  l'action  civile  en 
nullité»  et  que  la  prescription  de  cette  action  civile  né 
courrait  d'ailleurs  que  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage 
du  bigame ,  au  moins  à  l'égard  de  ses  héritiers  ou  de  ceux 
du  conjoint ,  ceux-ci  ne  pouvant  agir  pendant  le  vie  des 
époux.  On  peut  voir  cette  question  traitée  dans  le  Répertoire 
de  Merlin  »  sect.  6 ,  §  2 ,  sur  l'art.  184 ,  5®  question. 

524.  La  troisième  contravention  qui  autorise  l'action  en 
nullité  provient  de  l'inceste. 

{\)  V.  la  dissertation  de  Merlia  au  mot  Mariage ,  sect.  2,  S  2,  n«  5 , 
et  sect.  3,  S1,ii«*3,  4»^« 

fS)  Voir  ce  qui  a  été  dit  sur  ceUe  question ,  à  la  sect.  5  du  chap.  1'' 
du  titre  1*'  et  les  nombreuses  autorités  qui  y  sont  citées,  ^ 
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Cette  eontrayention ,  qui  en  ligne  directe  surtout  anno&ce 
«ne  corruption  profonde ,  qui  outrage  la  nature  »  qui  scan- 
dalise vivement  la  société»  devait  exciter  Tindignation  du 
législateur;  il  devait  donc  ordonner  la  nullité  de  ces  immo- 
rales unions  et  autoriser  les  époux  eux-mêmes  à  provoquer 
cette  nullité  pour  échapper  k  la  honte  qui  pèse  sur  leurs 
têtes. 

On  conçoit  aussi  que  nul  motif^  nulle  fin  de  non  recevoir, 
nulle  possession  d'état  ne  peuvent  excuser  ces  affligeants  dé- 
sordres ni  en  couvrir  le  vice. 

525.  Il  semble  donc  que  le  législateur  aurait  dû  faire  une 
différence  entre  celles  que  la  parenté  ou  ralliance  directe  re- 
pousse 9  et  celles  que  permet  la  loi  en  ligne  collatérale  et 
qu'une  simple  dispense  rend  licites.  ,^ 

La  raison  et  le  sentiment  sont  peu  disposés  à  flétrir  janëcte 
^'cn  simple  arrêté ,  ouvrage  des  ministres ,  suffit  pour 
rendre  honorable. 

Il  semble  qu'une  longue  possession  d'état  eût  pu  équiva- 
loir à  des  dispenses  et  qu'il  n'eût  pas  dû  être  permis  aux  époux 
eux-mêmes  d'attaquer  un  mariage  qu'aurait  formé ,  il  est 
vrai ,  l'imprudence  ,  l'erreur  ou  la  passion  ,  mais  q^i'un  offi- 
dier  de  l'État  civil  aurait  publiquement  célébré ,  qui  aurait 
été  reconnu  par  la  société,  qui  aurait  été  consacré  par  le 
iemps  et  peut  être  même  favorisé  de  la  naissance  de  plu- 
sieurs enfants. 

il  semble  aussi  que ,  comme  dans  l'ancien  droit ,  des  dis- 
penses même  postérieures  à  l'acte  auraient  dû  effacer  la 
«tache  primitive. 

Mais  enfin  la  loi  ne  s'est  pas  expliquée  ou  plutôt  ne  l'a 
pas  voulu.  Il  faut  donc  se  soumettre  à  ses  exigences  et  dire 
avec  elle,  en  déplorant  sa  rigueur,  que  même  en  ligne 
collatérale  et  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs,  oncles  et 
nièces,  le  mariage  est  nul  d'une  nullité  absolue ,  et  que  les 
époux  eux-mêmes  peuvent  en  vertu  de  l'article  184  de- 
mander la  nullijifé  de  tous  les  mariages  contractés  par  jnfrac- 
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tion  y  non-seulement  à  l'article  161 ,  mais  encore  aux  arti-^ 
clés  162  et  163  du  Code  civil. 

526.  L'article  184  n'est  pas  le  seul  qui  autorise  expres- 
sément les  époux  à  demander  la  nullité  de  leur  mariage. 

En  effet  »  nous  avons  déjà  vu  à  la  section  des  nullités  ab- 
solues que  le  défaut  de  publicité  et  l'incompétence  de  l'offi- 
cier de  l'Étajt  civil  étaient  deux  des  causes  de  nullité  les  plus 
déterminantes. 

Nous  avons  indiqué  les  caractères  principaux  de  ces 
causes  de  nullité  en  faisant  observer  que  la  loi  avait  confié 
aux  tribunaux  à  cet  égard  un  pouvoir  discrétionnaire. 

Nous  savons  enfin  que  l'article  191  autorise  les  époui; 
eux-mêmes  à  attaquer  le  mariage  par  ces  deux  motifs. 

527*  Mais  une  fin  de  non  recevoir  peut  faire  repousser 
ractioiift*Eile  est  écrite  dans  l'article  196  du  Code  civil  : 

«  Lorsqu'il  j  a  possession  d'état  et  que  l'acte  de  célébration   Art.  196 
du  mariage  devant  l'officier  de  TÉtat  civil  est  représenté, 
les  époux  sont  respectivement  non  recevables  à  demander  la 
nnllité  de  .cet  acte.  » 

Isolée  9  chacune  de  ces  preuves  peut ,  dans  certains  cas  | 

être  contestée  ; 

Réunies  y  elles  forment,  au  moins  à  l'égard  des  époux,  un 
obstacle  insurmontable  à  toute  demande  en  nullité  de  leur 
part. 

Cette  fin  de  non  recevoir  est  générale  et  absolue.  Elle 
peut  être  opposée  non-seulement  au  cas  où  les  époux  deman*- 
dent  la  nullité  du  mariage  pour  briser  leurs  liens,  mais  en- 
core au  cas  où  ils  ne  demandent  cette  nullité  que  pour  arri- 
ver à  faire  déclarer  valable  un  second  mariage  qu'ils  ont 
contracté.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation ,  par 
arrêt  du  23  août  1826  en  rejetant  un  pourvoi  formé  contre 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar  (1). 

Le  texte  de  l'article  196  et  les  motife  qui  l'ont  dicté  com- 
f1) Sirey,  27. 1.108. 
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mandaient  également  cette  décision  qai  cependant  a  été  vi- 
vement controversée. 

Que  des  tiers  ne  soient  pas  obligés  de  se  cootenter  d*an 
acte  de  mariage  ,  s*il  est  irrégulier  »  ils  le  peuvent  sans  mau- 
vaise foi. 

Mais  que  des  époux  dont  Tintention  de  s'unir  est  attestée 
par  un  acte  quelconque  quoique  vicieux  ;  que  des  époux,  qui 
ont  confirmé  cette  intention  en  se  donnant  mutuellement 
le  nom  de  mari  et  femme  »  se  prévalent  de  que[Iques  dé&uts 
de  forme  qui  »  d'ailleurs ,  sont  de  leur  fait  »  pour  nier  la  foi 
jurée  f  pour  rompre  un  nœud  en  soi  indissoluble  ,  c'est  un 
scandale  et  une  perfidie  que  la  loi  ne  peut  pas  favoriser  (1). 
Cette  exception  protectrice  a  été  appliquée  par  plusieurs 
arrêts  aux  mariages  contractés  par  un  Français  en  pays 
étranger,  sans  publications  préalables  en  France  quoiqu'elles 
soient  impérieusement  prescrites  par  l'article  170  comme 
étant  indispensables  pour  donner  au  mariage  la^  publicité 
prescrite  dans  l'ancien  domicile  du  Français.  C'est  ce  qu'ont 
jugé  notamment  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  des  12 
février  1833  et  25  février  1839,  et  un  arrêt  de  la  Gourde 
Paris,  du  13  juin  1836  (2). 

528.  Mais  s'il  est  des  mariages  qui ,  malgré  quelques  ir- 
régularités de  forme ,  sont  dignes  de  la  bienveillance  do 
magistrat ,  parce  qu'ils  ont  été  sanctionnés  par  un  officier 
de  l'Etat  civil ,  et  parce  qu'une  longue  possession  d'état  les 
a  consacrés ,  il  ne  faut  pas  les  confondre  avec  ces  unions  il^ 
légales  auxquelles  aucun  ofQcier  de  l'Etat  civil  n'aurait  im- 
primé le  sceau  légal,  qui  ne  seraient  que  Tœuvre  informe  de 
tout  autre  fonctionnaire  ou  d'un  homme  sans  caractère, 
dont  l'exécution  ne  présenterait  que  l'image  trompeuse  de 
la  vraie  possession  d'état,  et  dont  les  vices  radicaux  qu'au*- 
cun  des  époux  ne  pouvait,  ne  devait  ignorer ,  ne  pourraient 

(1)  Ucrë ,  Esprit  du  Code  civil  sur  l'arl.  196. 
(9)  V.  ces  arrêts  dans  le  Journal  de  Sirey,  I.  33.  I.  175;  t.  39.  1. 
1S7  ;  I.  36.  2.  297, 
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pas  être  effacés  par  une  cohabitation  illicite  quelque  longue 
qu'elle  pût  être. 

De  tels  mariages  peuvent  être  annulés  sur  la  demande 
même  de  l'un  des  époux.  Nous  en  avons  donné  quelques 
exemples  dans  la  section  V^  du  précédent  chapitre. 

529.  Il  ne  faut  pas  aussi  tirer  des  termes  de  l'art.  196,  la 
conséquence  qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  la  demande  en  nullité 
lorsqu'il  n'y  a  pas  de  possession  d'état.  Car  de  ce  que  Farti. 
de  repousse  la  demande  en  nullité  de  la  part  des  époux  res- 
pectivement, lorsqu'il  y  a  les  deux  conditions  réunies  »  titre 
et  possession  d^état,  il  ne  s'ensuit  pas  que  si  la  possession  d'é- 
tat manque,  le  mariage  soit  nul.  Un  tel  argument  serait 
l'argument  à  contrario  le  plus  vicieux  de  tous  les  raisonne- 
ments. Sans  qu'il  y  ait  même  possession  l'acte  de  célébra- 
tion n'en  prouve  pas  moins  le  mariage;  seulement  le  mariage 
a  été  tenu  secret. 

Or  nous  avons  prouvé  plus  haut ,  en  indiquant  les  diffé- 
rences notables  qui  distinguent  le  mariage  clandestin  do 
mariage  seulement  secret,  que  si  le  premier  était  nul  le  se- 
cond était  valable  (1). 

y 

Article  II. 

Des  demandes  en  nallitè  de  la  part  des  père  et  mère  ,  des  ascendants 

et  de  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt. 


530.  Les  ascendants  peuvent  agir  en  nullité  s'ils  y  ont  intérêt. 

531.  Quel  est  le  genre  d'intérêt  qui  autorise  V action? 

532.  A  quelle  époque  le  mariage  nul  peut-il  être  attaqué  par  les  pa- 
rents collatéraux  ou  les  enfants  d'un  autre  lit  ? 

533.  Fin  de  non  recevoir  contre  les  actions  des  ascendants  et  de  la 
famille, 

{i)  V.  les  Paudectes  françaises  sur  l'art,  196. 
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534.  Le  mariage  peut-il  être  attaqué  par  des  tien  intéressés  \  et  à 

qyCelle  époque  ? 
635.  Le  premier  époux  du  bigame  peut  V attaquer  du  vivant  de  celui-ei, 
S36.  Quid  si  le  premier  mariage  est  contesté? 

530.  L'article  184 ,  qui  aotorise  les  demandes  en  nul- 
lité de  la  part  des  tiers  »  ne  parle  pas  expressément  des 
ascendants  dans  la  désignation  des  personnes  qui  peuvent 
agir. 

Cependant  cette  action  leur  appartient  aussi.  Ils  sont  com- 
pris dans  Texpression  générale  qui  Tattribueà  tons  ceux  qui 
y  ont  intérêt. 

531.  Mais  quel  sera  Tintérét  qui  autorisera  de  leur  part 
une  telle  action  7 

Sera-ce  un  intérêt  moral,  un  intérêt  d'honneur»  ou  un  in- 
térêt matériel,  un  intérêt  d'argent  ? 

Les  auteurs  sont  divisés  sur  cette  question. 

Le  rapprochement  des  art.  184  et  191  a  fait  pensera 
quelques-uns  que ,  du  silence  gardé  sur  les  ascendants  dans 
i'art.  184,  tandis  qu'ils  étaient  expressément  désignés  dans 
Fart.  191 ,  l'on  devait  conclure  que  ,  sans  un  intérêt  né  et 
actuel,  c'est-à-dire  un  intérêt  matériel ,  ils  n'avaient  pas  le 
droit  de  demander  la  nullité  du  mariage  pour  les  cas  prévus 
par  l'art.  184,  c'est-à-dire  pour  défaut  d'âge  compétent,  pour 
bigamie,  pour  inceste  ;  et  que  cette  action  ne  leur  était  accor- 
dée que  s'il  y  avait  eu  absence  de  publicité  et  incompétence 
de  l'officier  public,  comme  le  déclare  l'art.  191. 

Si  cette  dernière  opinion  était  vraie  il  faudrait  reconnaî- 
tre que  la  distinction  faite  par  le  législateur  aurait  été  irré- 
fléchie. Car  les  causes  de  nullité  signalées  par  l'art.  184^ 
surtout  la  bigamie  et  l'inceste  ,  sont  bien  plus  graves»  bien 
plus  attentatoires  aux  meeurs,  à  l'honneur  de  la  famille,  à 
l'ordre  social  même,  que  l'omission  de  quelques  formalités 
ou  que  l'incompétence  plus  ou  moins  équivoque  d'un  officier 
public. 

Mais  le  législateur  n'a  pas  commis  cette  déplorable  erreur. 
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Son  silence  sur  les  ascendants  dans  r-art.  184  s'explique  fis- 
cilement  ;  et  des  articles  postérieurs  manifestent  clairement 
^on  intention. 

Le  projet  du  Code  civil  donnait  aux  ascendants  le  droit 
d'attaquer  un  second  mariage  contracté  avant  la  dissolution 
du  premier.  La  Section  de  législation  du  Conseil  d'État ,  en 
proposant  une  rédaction  différente ,  leur  conserva  expjressé- 
mei^t  ce  droit  et  sa  rédaction  fut  même  adoptée. 

€ette  rédaction  fut  ensuite  changée  »  et  Tart.  184  y  fut 
substitué  avec  96^  termes  généraux  qui,  sans  désigner  spécia- 
lement les  ascendants,  déclarent  que  le  mariage  peut  être  al- 
taquépar  tomceux  qui  y  4>nt  intérêt. 

Rien  n'indique ,  d ailleurs,  dans  les  procès-verbaux  des 
discussions  du  Conseil  d'État,  quelle  a  été  la  cause  de  l'o- 
mission. 

Il  est  vraisemblable  que  le  rédacteur  de  Tarticle  considém 
Ie9  droits  des  ascendants  comme  suffisamment  maintenus  par 
I -expression  générale  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt ,  et  que  s'ils 
M  furent  pas  taxativement  nommés,  c'est  parce  que  cela  pa- 
rât inutile,  peut-être  même  pour  éviter  des  redites,  et  poqr 
^rier  la  rédaction  comme  en  sont  jaloux  quelques  écrivains. 

On  ne  concevrait  pas,  d'ailleurs,  que  par  un  changement 
subit  de  volonté,  le  législateur  eût  privé  les  ascendants  d'un 
iroit  aussi  important ,  et  qu'il  n'eât  pas  même  indiqué  les 
motifs  de  ce  changement.  Et  puisque  le  texte  de  la  loi  est 
moet,  que  les  procès-verbaux  ne  s'expliquent  pas  davan- 
tage ,  on  doit  penser  que  l'intention  primitive  du  législateur 
^t  restée  la  même  et  qu'il  a  voulu  que  l'action  en  nullité 
appartint  aux  ascendants  comme  y  ayant  intérêt. 

L'article  ne  dit  pas  quel  genre  d'intérêt  autorise  l'action. 

Or  les  ascendants  ont  un  intérêt  d'affection ,  un  intérêt 
3'honneur,  un  intérêt  de  direction  qui  leur  permet,  qui  leur 
commande  même  de  veiller  à  ce  que  le  fils  de  famille  ne  se 
légrade  pas  dans  une  union  illicite,  et  qui  doitjeur  conférer 
le  droit  de  provoquer  la  dissolution  d'un  mariage  dont  l'exis- 
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lence  est  un  outrage  permanent  pour  la  morale  et  pour  la 
.loi  (1). 

La  famille  du  mineur ,  à  défaut  d'ascendants  »  doit  avoir 
aussi  la  faculté  d'exercer  l'action  en  nullité,  parce  que  la  loi 
lui  a  confié  la  direction  du  mineur,  parce  qu'elle  est  chargée 
de  veiller  sur  lui  et  de  le  défendre  malgré  lui-même  contre 
la  faiblesse  de  son  âge,  son  inexpérience,  l'égarement  de  ses 
passions,  et  qu'il  est  de  son  intérêt  de  remplir  un  devoir  que 
la  loi  lui  a  imposée  et  de  ne  pas  s'exposer  au  blâme  général 
qu'une  coupable  négligence  lui  mériterait  (2). 

532.  Au  reste  l'esprit  de  l'art.  184  se  reconnaît  à  la  dis- 
tinction qu'établit  l'art.  187  entre  l'intérêt  moral  ou  d'hon- 
neur et  l'intérêt  matériel  ou  d'argent. 

Voici  les  termes  de  cet  article  : 
Art.  1S7.  «  Dans  tous  les  cas  où,  conformément  à  l'art.  184,  l'ac- 
tion en  nullité  peut  être  intentée  par  tous  ceux  qui  y  ont  an 
intérêt,  elle  ne  peut  l'être  parles  parents  collatéraux,  ou  par 
les  enfants  nés  d'un  autre  mariage  ,  du  vivant  des  deux 
époux,  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  né  et  ac- 
tuel .  » 

Pourquoi  les  parents  collatéraux  et  les  enfants  nés  d'un 
autre  mariage  ne  peuvent-ils  pas  attaquer  le  mariage  du  vi- 
vant des  deux  époux?  C'est  que  pendant  leur  existence  l'inté- 
rêt de  ces  parents  collatéraux,  l'intérêt  de  ces  enfants  n'existe 
pas  ;  c'est  que  cet  intérêt  ne  s'ouvre  qu'à  la  mort  dé  celui  des 
deux  époux  auquel  ils  doivent  succéder  ;  aussi  l'article 
ajoute-t-il,  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  né  et  ac- 
tuel; ce  qui  signifie  lorsque  sera  ouverte  la  succession  qu'ils 
auront  à  recueillir,  en  sorte  que  les  héritiers  collatéraux  ou 
descendants  du  prémourant  seul  des  deux  époux  pourront 
alors  attaquer  le  mariage  pour  ne  pas  être  privés  de  leurs 

(1)  V.  Locrë,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tart.  I84,  Se  subdivisioDi 
Do  1,  et  sur  l'art.  187,  l'*  subdivision,  0°  5  ;  opinion  conforme  de  Mer- 
lin ,  Répert.,  vo  Mariage,  sect.  6,  %  2,  sur  Tart  186. 

fs;  Locrë,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tart.  184,  iM. 
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droits,  en  favear  de  l'autre  époax  oa  des  enfants  nés  de  ce 
mariage  illicite. 

Ainsi,  dans  le  cas  prévu  par  Tart.  187 ,  l'intérêt  matériel 
est  le  seul  qui  confère  le  droit. 

Mais  pourquoi  la  disposition  n'est-elle  pas  appliquée  auK 
ascendants  qui ,  cependant ,  comme  les  parents  collatéraux 
succèdent,  et  même  leur  sont  souvent  préférés  à  défaut  de 
descendants?  (V.  les  articles  746  et  suivants.) 

Pourquoi?  C'est  que  leur  intérêt  matériel  n'est  pas  le  seul 
qui  ait  fixé  l'attention  du  législateur.  C'est  que  leur  intérêt 
moral ,  leur  intérêt  d'affection  et  d'honneur  a  surtout  été 
considéré,  et  qu'en  leur  conférant  une  action  en  répression 
d'un  mariage  scandaleux  on  n'a  pas  entendu  en  limiter  l'exer- 
cice aux  besoins  d'une  misérable  spéculation ,  on  a  voulu 
l'étendre  à  tout  ce  qu'exigeraient  une  tendresse  non  sus- 
pecte et  une  sollicitude  paternelle  pour  le  bonheur,  pour 
la  considération  de  la  famille  et  de  l'enfant  lui-même  ; 
bonheur,  considération  qui  seraient  nécessairement  flétris 
par  le  scandale  d'un  mariage  que  l'opinion  publique  réprou- 
verait. On  a  voulu ,  en  un  mot ,  investir  le  magistrat  do- 
mestique, dans  l'intérêt  de  la  famille ,  du  même  pouvoir  que 
l'on  attribuait,  dans  l'intérêt  de  la  société,  au  magistrat 
préposé  à  la  conservation  de  l'ordre  social ,  au  ministère  pu- 
blic. 

Ces  réflexions  puissantes  feraient ,  il  semble ,  moins  d'im- 
pression en  les  appliquant  au  cas  prévu  par  l'art.  191.  Des 
ascendants  peuvent  ne  pas  éprouver  eux-mêmes,  ou  ne 
pas  faire  croire  en  eux  un  intérêt  bien  pressant ,  bien  réel , 
à  attaquer  un  mariage  pour  défaut  de  publicité  ou  pour  in- 
compétence de  l'officier  public.  Les  tribunaux,  en  se  fixant 
sur  la  lettre  de  la  disposition  finale  de  l'art.  191  qui  exige 
un  intérêt  né  et  actuel ,  auraient  pu  ne  pas  reconnaître  l'exis- 
tence de  cet  intérêt  et  rejeter  leur  action. 

Sous  ce  rapport  il  était  utile ,  il  était  même  nécessaire  , 
puisqu'on  voulait  leur  attribuer  le  droit ,  de  l'exprimer  for- 
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ffieUement  dans  Tart.  191 ,  quoique  l'expression  n'eût  pas 
paru  nécessaire  dans  Fart.  184. 

Toutes  ces  observations  nous  conduisent  à  dire  que  la 
nullité  du  mariage  peut  être  réclamée  par  les  ascendants  de 
Tépoux  même  majeur ,  et  par  la  famiHe  de  Tépoux  mineur 
et  orphelin  ,  pour  cause  de  bigamie  ou  d'inceste. 

Telle  est  aussi  Topinion  de  la  majorité  des  auteurs  (1). 

Mais  nous  pensons  avec  TouUier  que  ce  droit  n'appartien* 
drait  pas  à  tous  les  ascendants  concurremment;  qu'ils  ne 
pourraient  en  user  que  graduellement  et  à  défaut  les  uns 
des  autres  comme  du  droit  d'opposition. 

Nous  ferons ,  au  reste  ,  remarquer  que  si  les  ascendants 
n'agissaient  pas  eux-mêmes  ils  pourraient  dénoncer  la  bi- 
gamie ou  l'inceste  au  ministère  public  dont  le  devoir  serait 
d'agir  aussitôt  qu'il  aurait  connaissance  des  faits. 

533.  Une  fin  de  non  recevoir  peut  être  opposée  aux  ascen- 
dants et  àla  famille  qui  demandent  la  nullité  d'un  mariage  con- 
tracté avant  l'âge  compétent.  Elle  est  écrite  dans  l'art.  186. 
Art.  Isa.  «  Le  père ,  la  mère,  les  ascendants  et  la  famille  qui  ont 
consenti  un  mariage  contracté  dans  le  cas  de  l'article  précé- 
dent (avant  l'âge  compétent)  ne  sont  pas  recevables  à  en 
demander  la  nullité.  » 

Il  était  juste  «  de  refuser  l'action  dans  l'hypothèse  dont 
x>  il  s'agit  aux  pères,  mères,  ascendants  et  à  la  famiUe, 
»  s'ils  ont  consenti  au  mariage  avec  connaissance  de  cause. 
)»  Il  ne  faut  pas  qu'ils  puissent  se  jouer  du  mariage  apr^ 
»  s'être  joués  des  lois  (2).» 

S'ils  avaient  ignoré  le  vice ,  ils  pourraient  demander  la 
nullité  du  mariage,  leur  consentement  effet  de  l'erreur 
étant  nul.  Non  videntur  qui  errant  comenHre. 

(f;  Delvincoort  sur  Tart.  187,  u*  3»  p.  324  ;  Merlia ,  Réperl^,  \*  Ma- 
riage, secl.  6,  S  -2,  sur  Tari.  187  ,  af«  quest.  ;  DaUozaînè,  1. 10,  p.'93, 
n*  9;  Vazeilles,  I.  1,  n«  SlS;  eontrà,  Duraotoo,  I.  2^  ii*|328;  Touiller, 
r.  1,  n*  577. 

m  Kxpofè  des  motifs ,  Parlalif  >  pcoo^veclMil  du  t»  v^Mii» ao  il. 
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En  autorisant  les  ascendants  à  provoquer  la  nnllité  d*un 
mariage  qui  n'a  pas  été  contracté  publiquement  et  devant 
Tofficier  public  compétent ,  la  loi  ne  fixe  aucun  terme  à 
leur  action. 

Mais  s'ils  avaient  connu  ce  mariage,  s'ils  l'avaient  ap- 
prouvé, s'ils  avaient  dans  divers  actes  authentiques  ou 
privés  donné  le  titre  d'époux  aux  personnes  ainsi  irréguliè- 
rement unis ,  s'ils  avaient  traité  avec  eux  en  cette  qua- 
lité ,  s'ils  les  avaient  vus  jouir  publiquement  de  ce  titre  et 
d'une  possession  d'état  non  équivoque,  si  surtout  ils  avaient 
concouru  eux-mêmes  par  leurs  relations  ostensibles  avec  les 
deux  époux  à  donner  à  cette  possession  d'état  la  plus  grande 
publicité ,  seraient-ils  admissibles  à  contester  aux  époux  un 
état  qu'ils  auraient  eux-mêmes ,  en  quelque  sorte,  consacré 
par  des  actes  géminés  d'une  approbation  constante  ? 

Cela  ne  serait  pas  juste.  On  devrait  leur  appliquer ,  et 
avec  bien  plus  de  raison  encore  ,  la  fin  de  non  recevoir  ad- 
mise dans  l'affaire  Mirrotte  contre  des  héritiers  collatéraux, 
qni,  pour  de  semblables  causes,  demandaient  la  nullité  d'un 
mariage  qu'ils  avaient  connu  et  approuvé  soit  pendant  la 
vie  soit  même  après  la  mort  de  leur  parent. 

L'arrêt  est  du  10  mars  182t.  Il  rejette  le  pourvoi  contre 
une  décision  de  la  Cour  de  Liège  (1). 

Cet  exemple  doit  servir  de  règle  dans  l'appréciation  d'une 
demande  en  nullité  pour  une  cause  qui  intéresse  moins  la 
morale  publique  que  l'observation  exacte  et  rigoureuse  des 
formalités  prescrites  pour  les  mariages. 

L'omission  de  ces  formalités,  l'incompétence  même  de 
Tofficier  public  peuvent  quelquefois  provenir  de  l'erreur  on 
3e  l'ignorance  ou  d'une  négligence  plus  imprudente  qne  coi:^ 
pable.  Il  y  aurait  dureté  à  la  punir  autant  que  le  crime  de 
bigamie  ou  d'inceste,  en  annulant  le  mariage  et  en  frappant 
d'illégitimité  les  malheureux  enfiints  qui  en  seraient  le  fruit. 

(1}  DaUoz  jeaoe^  t.  2,  p.  700;  Dallozatoè,  Jurlsp.  gën.,  1. 10,  p.  105. 
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Si»  d'après  Farticle  193  du  Gode  civil,  les  magistrats 
peuvent  être  indulgents  pour  les  époux  dans  rappréeiation 
des  contraventions  aux  règles  de  publicité  et  de  compétence 
prescrites  par  l'art.  165  du  Code  civil ,  ils  doivent  aussi  se 
montrer  bienveillants  en  leur  faveur  dans  rexamen  des 
actes  et  des  faits  approbatifs  émanés  de  ceux-là  même  qui 
attaquent  une  union  sanctionnée  par  une  longue  possession 
d'état. 

Cependant  si  aucun  fait  approbatif  ne  se  présentait ,  si  la 
possession  d'état  était  isolée  et  si  le  vice  reproché  au  ma- 
riage était  radical ,  comme  le  serait ,  par  exemple ,  le  dé- 
faut de  concours  de  tout  officier  public  à  l'acte  de  célébra- 
tion ,  on  devrait  annuler  cette  union  que  la  loi  n'aurait  pas 
formée  et  qu'elle  ne  pourrait  pas  reconnaître.  La  possession 
d'état  ne  couvre  pas  l'incompétence  du  fonctionnaire  pu- 
blic (1). 

La  possession  d'état ,  si  puissante  entre  les  deux  époux 
lorsqu'elle  est  appuyée  d'un  acte  de  célébration  même  irré- 
gulier »  est  sans  force  contre  les  tiers  si  la  publicité  prescrite 
n'a  pas  été  observée. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Montpellier ,  par  arrêt 
du  15  janvier  1839 ,  qui  annule  un  mariage  contracté  par 
un  Français  en  pays  étranger  mais  sans  publications  préa- 
lables en  France  (2) . 

Sans  admettre  complètement  la  doctrine  de  l'arrêt  sur  la 
nécessité  des  publications  préalables  en  France  pour  un  ma- 
riage qui  serait  contracté  régulièrement  à  l'étranger ,  on 
doit  reconnaître  que ,  d'après  les  articles  195  et  suivants  du 
Code  9  la  seule  possession  d'état  ne  peut  suffire  à  l'époux 
pour  se  défendre  contre  ceux  qui  lui  dénient  cette  qualité. 


(i)  V.  Topinion  conforme  de  Merlin ,  Rèperl.,  v<»  MaHage ,  sect.  6, 
S  3,  sur  rart.  191  et  les  arrêts  qu'il  cite. 

(2;  Sirey,  39. 2. 246  ;  Merlin,  Rëpert.,  v.  Mariage,  sect.  6 ,  S  3,  sur 
rart.i91,2eqae8t. 


:Jto6ls  nvoifs  jîéyelo{^é  ce  priflucipe  «»  tffliUanjt  ies  ftmvm  4» 
«#ri!8^e  (1), 

contre  les  attaques  des  héritiers  nalureU  d^  ce«n:-çi.  (V,  Ç. 
r^v.,  «ri,  320.  ) 

534.  Quant  j»uK  ii^rs  Aai^quefe  les  airt.  il«4  «H9ji  fçr- 
mettent  de  demander  la  nullité  du  mariage ,  ^'il$  y  ml  inr- 
iérM,  ï\  fttuj  idîsling»er  les  foériitief  s  .de  c«a^  qujl  ne  le  sont 
ftaisoii  .qiit  ji'ftgissient  pas  en  celle  qualité. 

Les  hréri*iB)r$  ne  pei»v.wt  attaquer  h  «Miriage  qîip'jajws  U 
wmA  de  «eliiÂ  des  é{)QUK  ai«'Kq^I$  ils  Sj^oc^dent, 

C'est  ee  que  dédare  iextweliemjeat  Tari,  1 87 ,  en  idi$9At 
•^e  roatiott  ^n  nuUitié  ne  peut  Aire  inteniée  pmr  Im  foreùsi^ 
mliaiéraux  ou  par  les  enfants  né$  d'un  autre  mariage ,  du  vir 
mM  défi  épovk^i  i  ce»  derniers  ^ots  idoiiveat  s'^eudr^i  4i^rji- 
butivement ,  c'est-à-.dîf^  qtie  radios ,  imteriiile  lor^ue  h^ 
éfoi^X  "^hevi  Vun  ejt  r.«uti*e  ^  est  ouverte  aux  succer- 
sibles  de  chaqw  â'm^  à  iioji  éècè^.  Le  s^$  )Ae  }a  djspo^ir 
.tiw  est  :fi$iée  f^jlnJO^  46  rj^irliole,  mw  sml^fr^e^  lor^^ils 
^  ^nt  linji^  intéf\H  net  et  ^tmh 

Ces  dernières  expressions ,  qui  sont  répétée^  4i^^  X/^^ 
4!J[|e  i9^«  ^^uentimssi  lespirent^^edilatéraux  4u4rok4'at- 
taquer  le  mariage  avant  la  mort  de  Tépp^!!^  4^^  iJ^  m^  h^ 
jri^ctffvs.  'Q»r  c'est  ;ailors  ^ulemieynft  q^ç  n^isseisH:  l^^^  4rQiJts. 
JK0^  fiH  hfiBreidkas  viventi$0 

C'est ,  en  effet ,  sur  leur  ipftétqét  jpéQunjiaiiîe  seul  ^qp'^ 
ietidée  l'acltioa  que  4a  loi  tew  ro^ery^e^  ^  L'espérance  J'^ac- 
jK^ib?e  leur  iprtrimoiae  ou  A^r  l«r)#ne  est  Iç  â«pl  #nojbiJ[^,dfs 
l^f.  dèiiiairobe:;  celte  fdsçèmj^^^  ^ule  les  WÎ.ine..  l\s  ^'fijint 
#apnne?nMigistr.âîtarç  domesAîiqiilijei  e^erç^-sur  des  ifHfcv^^BP 
milii  ihe^<8a^t  f  as  .confiés  khw  soUidtiU^e^  l\s  qedoiiVQnt  dpiic 
pas  être  admis  à  troubler  un  mariage  uni  et  paisible. 
Ils  ne  doivent  et  ne  peuvent  se  montrer  que  lorsqu'il  s*agit 

(1)  Rèperl.  de  Merlin,  sect.5,  $  2,  st^  l^r.t.{till4>:'V>  M- 
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de  savoir  s'ils  sont  exclus  d'une  succession  par  des  enfanis 
légitimes  ou  s'ils  sont  fondés  à  contester  l'État  de  ces  en- 
fants et  à  prendre  leur  part  dans  cette  succession.  Hors  de  là 
,  point  d'action  (1).» 

On  conçoit  qu'une  telle  action  dirigée  par  un  tel  mobile 
ne  peut  exciter  beaucoup  d'intérêt.  C'est  aussi  ce  que  déclare 
le  même  orateur. 

a  En  tbèse ,  des  collatéraux  ou  des  héritiers  avides  sont 
»  écoutés  peu  favorablement.  Ils  n'ont  en  leur  faveur,  ni  le 
»  préjugé  de  la  nature,  ni  l'autorité  de  la  loi  (2).  »  . 

Ce  langage  des  législateurs  fait  voir  avec  quelle  sévérité 
on  doit  examiner  les  réclamations  de  ces  héritiers  collaté- 
raux qui,  mus  par  un  sentiment  de  cupidité,  tentent  d'avi- 
lir une  union  long-temps  respectée,  long-temps  reconnue 
légitime,  et  de  dépouiller  de  malheureux  enfants  d'un  titre 
honorable  et  de  la  fortune  de  leurp^Te. 

Si  les  vices  les  plus  saillants  ne  peuvent  être  opposés  as 
mariage,  il  devra,  sans  doute,  être  maintenu. 

« 

Les  fins  de  non-recevoir  qui  s'élèveraient  légalement  con- 
tre une  réclamation  peu  équitable  devront  être  saisis  avec 
empressement. 

Les  preuves  de  la  validité  du  mariage  devront  être  ac- 
cueillies avec  intérêt. 

Et  en  l'absence  même  de  ces  preuves  la  possession  cons- 
tante de  l'état  d'enfant  légitime  devra  suffire  pour  repousser 
l'action.  (Code  civil  art.  320.) 

Les  enfants  pourraient  aussi  opposer  aux  héritiers  colla- 
téraux les  actes  de  reconnaissance  de  leur  qualité  qui  se- 
raient émanés  de  ces  héritiers,  lors  même  qu'ils  auraient  été 
faits  dans  une  autre  contestation  judiciaire.  C'est  ce  qui  a 
été  jugé  dans  un  cas  analogue  par  un  arrêt  de  cassation,  do 


(fj  Portails,  Exposé  des  motifs;  Locrè,  Lëgist.  civ,  et  commerciale, 
t.  4i  p-  513  ,  et  Esprit  du  Code  civil. 
(9)  Exposé  des  motifs,  t*6t(l. 


TAAITË    DÛ    MARIAGE»  &79 

13  avril  1820,  que  rapporte  et  que  censure  ,  il  est  vrai  , 
Àlerlin,  Répertoire,  v°  Mariage ^  sect.  5,  §2,  n®  12. 

Cependant  quelque  peu  d'intérêt  qu'inspirent  les  héritiers 
collatéraux ,  la  loi  leur  doit  du  moins  une  stricte  justice  ;  et 
la  stricte  justice  qui  est ,  pour  tous  et  sur  les  intérêts  I2S 
moins  dignes  de  faveur ,  de  droit  rigoureux  et  indispensa- 
ble, ne  permet  pas  que  le  patrimoine  d'une  famille  puisse 
être  envahi  par  des  individus  qui  y  seraient  réellement 
étrangers  (1). 

Celte  stricte  justice  dont  ne  doivent  jamais  s'écarter  les 
magistrats  a  fait  prononcer  la  nullité  pour  cause  de  bigamie 
d'un  second  mariage  de  la  dame  Champeaux-Grammontavéc 
le  sieur  Cardon ,  mariée  d'abord  avec  un  sieur  Millet.  Cette 
dame  avait  fait  prononcer  la  nullité  de  ce  mariage,  pour 
cause  de  contrainte  ,  par  une  officialité  russe.  Elle  avait 
épousé  en  Russie  le  sieur  Cardon,  français  comme  elle.  Deux 
enfants  existaient  de  cette  seconde  union.  Âpres  la  mprt  da 
sieur  Cardon ,  ses  héritiers  collatéraux  prouvèrent  que  la 
cause  de  la  contrainte  avait  été  frauduleusement  supposée  ; 
que ,  d'ailleurs ,  il  n'y  avait  pas  eu  de  divorce  ;  qu'ainsi  le 
premier  mariage  avait  toujours  subsisté.  Ces  moyens  firent 
impression  ;  en  conséquence  le  second  mariage  fut  déclaré 
nul  et  sans  effet  par  la  Cour  de  Rouen.  Un  pourvoi  fut  formé, 
mais  il  fut  rejeté  le  13  août  1836f 

La  défaveur  des  actions  des  collatéraux  et  la  combinaison 
de  l'art.  184  avec  les  art.  144,  147, 161,  162, 163,  191  et 
148  ont  fait  décider  que  les  collatéraux  n'étaient  recevables 
à  attaquer  les  mariages  de  leurs  parents  que  lorsqu'ils  y 
étaient  formellement  autorisés  par  la  loi.  Arrêt  du  9  jan- 
vier 1821.  Cassât.,  Sirey,  21.  1.  157. 

Cependant  la  même  Cour  a  décidé  par  arrêt  du  22  juin 
1819,  1°  que  l'intérêt  d'empêcher  les  enfants  issus  du  ma- 

(1)  Discours  da  tribun  Boutevilie  ,  Légiil.  civ.  et  eommerciale,  t.  4» 
p.  560. 
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riftge  de  prendre  le  nom  de  la  famille  suffisait  pour  donner 
à  un  parent  coUaléral  le  tlroit  d'en  demander  la  nullité  ; 
2^  que  la  nécessité  d'un  intérêt  né  et  actuel  ne  s'appliquait 
pas  au  cas  où  dans  labsence  de  Pacte  de  célébration  on  sou- 
tenait que  le  mariage  n'avait  pas  eu  lieu.  (Sirey,  19.1. 438.) 
'  Outre  les  époux  >  les  ascendants  et  les  héritiers  auxquels 
appartient  l'action  eu  nullité  du  mariage ,  il  peut  y  avoir 
é'aiitres  personnes  intéressées  à  l'attaquer  soit  du  vivant  des 
époux  soit  après  leur  mort.  Les  articles  184  et  191  le  sup- 
posent puisqu'ils  accordent  généralement  ce  droit  à  tous 
teux  q«i  y  ont  intérêt. 

Mais  ces  articles  ne  s'expliquent  ni  sur  les  personnes  ni 
tm  ïe  ^enre  d'intérêt  qu'elles  peuvent  invoquer. 

€el  intérêt  ne  peut  être  qu'un  intérêt  de  propriété  ou  de 
Aroifs  qui  seraient  froissés  par  des  droits  contraires  qu^un 
Ibàriage  légal  pourrait  produire  sur  les  biens  de  l'un  des 
époux  -en  faveur  de  l'autre. 

'  Aii^i  un  créander  qui  se  trouverait  privé  partine  dona- 
tion mutractoèlte  de  biens  présents  et  par  la  priorité  d^nne 
kypiMlièqâe  tég^ate ,  du  gage  que  paraissaient  hii  offrir  les 
biens  de  ison  débiteur ,  ce  créancier,  si  l'existence  ou  îa  va- 
lidité du  mariage  lui  était  suspecte ,  pourrait  en  demander 
la  nullité  dans  smi  intérêt  particulier.  Il  le  pourrait  pen- 
dant la  vie  comme  après  le  décès  de  son  débiteur.  La  loi 
l'y  atitottserait.  La  validité  de  «es  titres  serait  la  seule  me- 
Mre  de  f  admissiÙtité  immédiate  'àe  son  action  ;  et  'son 
isn*ecès  dépendrait  de  l'absence  des  preuves  du  mariage  A 
de  Isa  légitimité. 

On  eonroit  cependanl  qu'une  t€flle  attaque  ne  èevwSt 
être  accueillie  qu'avec  beaurcoup  de  circonspecrtion. 

535.  Parmi  les  personnes  qui  peuvent  attaqmsr  tin  ma- 
Ttage  pendant  la  vie  même deseonjoints ,  il en-e^t  une  tbîrt 
la  demande  doit  être  écoutée  avec  faveur  ;  c'est  un  premier 
^>oux  abandonné  par  le  JMgame. 

Les  art.  188  et  189  règlent  le  mode  de  sou  action.  ^ 


>   et  L'époux  ,  au  préjudice  duquel  a  été  cQPtractà  un  s^**   Art.  I8fl 
cond  mariage,  peut  eu  demander  la  quIIUq  du  vivant  mém^ 
de  Tépou^  qui  était  engagé  avec  lui.  ^ 

Cette  action  et  le  moment  de  son  exercice  ne  pouvaient 
être  l'objet  de  la  moindre  contradiction  ;  «  car  c'est  pr^ci^éh 
ment  l'existence  du  premier  lien  qui  fait  la  nullité  du  sç-^ 
cond  ;  et  le  plus  grand  profit  de  la  demande  en  nullité  est , 
dans  ce  cas ,  de  faire  disparaître  le  second  mariage  pour 
maintenir  et  venger  le  premier  (1).  » 

536.  Si  l'existence  et  la  validité  du  premier  mariage  sont 
reconnues  ou  justifiées ,  l'annuUation  du  second  doit  être 
prononcée  sur  le  champ  et  le  premier  époux  réintégré  dans 
ses  droits. 

Mais  si  l'on  conteste  le  premier  mariage»  il  faut  d'ld)or4 
faire  juger  cette  difficulté. 

»  Dans  le  concoure  de  deux  mariages,  dit  aussi  le  même 
orateur ,  si  l'époux  délaissé  peut  attaquer  le  second  comme 
nul,  ceux  qui  ont  contracté  ce  second  mariage  peuvent 
également  arguer  le  premier  de  nullité  :  ce  qui  est  nul  ne 
produit  aucun  effet.  Un  premier  mariage  non  valablemeq^t 
contracté  ne  peut  donc  légalement  motiver  la  cassation  d'un, 
second  mariage  valable  :  conséquemment  la  question  éle- 
vée sur  la  validité  du  premier  mariage  suspend  nécessaire- 
ment le  sort  du  second.  Cette  question  est  un  préalable  qu'il 
faut  vider  avant  tout  (2).  » 

Ces  idées  étaient  justes  ;  elles  ont  dicté  la  règle  écritiç 
dans  l'art.  189. 

û  Si  les  nouveaux  époux  opposent  la  nullité  du  premier   Art.  ta 
mariage ,  la  validité  ou  la  nullité  de  ce  mariage  doit  être 
jugée  préalablement.  » 

La  sagesse  de  cette  règle  la  fait  appliquer  même  en  ma- 
tière criminelle  ;  et  ypn  décide  que  la  nullité  d'un  pre- 


(\)  Portalis ,  Expose  des  motifs. 
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mier  mariage  doit  être  préalablement  jugée ,  quand  elle  est 
proposée  devant  les  tribunaux  criminels  par  un  prévenu  de 
bigamie ,  comme  elle  doit  Tétre  en  matière  civile  quand  i! 
s*agit  simplement  de  nullité  de  mariage  ;  ainsi  décidé  par 
cinq  arrêts  de  cassation  des  19  pluviôse  an  12,  2  avril  1807; 
15  novembre  1807,  8  avril  1811,  22  juillet  1811  (t). 


Article  III. 

■ 

Du  mioistère  public  dans  les  actions  en  nullité. 

SOMMAIRS. 

537.  L action  du  ministère  public  doit  être  circonspecte* 

538.  Dans  quel  cas  est-il  tenu  d'agir  f 

639.  Dans  quel  cas  en  a-t-il seulement  la  faculté? 

540.  Pour  le  défaut  d'âge  V  action  du  ministère  public  est  soumise  aux 
mêmes  exceptions  que  celle  des  époux. 

541.  Elle  devrait  même  cesser  à  la  puberté, 

542.  Pot/r  la  bigamie  il  faut  quelle  soit  notoire  et  sans  possession 
prolongée, 

543.  Quid  si  le  bigame  oppose  la  nullité  du  premier  mariage  ? 

544.  Le  ministère  public  doit  agir  contre  les  mariages  prohibés  entre 
parents  et  alliés ,  même  entre  oncles  et  nièces, 

545.  Même  quoique  ces  mariages  aient  été  contractés  à  f  étranger, 

546.  L'action  cesse  quand  un  des  époux  est  décédé, 

547.  Le  ministère  ne  peut ,  par  voie  d'action ,  faire  déclarer  un  ma-* 
riage  valable, 

548.  Le  ministère  public  vCa  pas  d'action  contre  le  second  mariage 
d'une  veuve  qui  n'avait  pas  dix  mois  de  veuvave. 

Ni  contre  celui  contracté  par  des  divorcés  avant  3  ans  ;  ni  contre 
celai  de  deux  époux  divorcés  qui  se  remarient  entre  eux;  m 
contre  celui  de  r adultère  et  de  son  complice, 

549.  //  ne  peut  attaquer  le  mariage  d'un  mort  civilement, 

537.  Comme  gardien  des  mœurs ,  comme  vengeur  de 
tous  les  désordres  qui  attaquent  la  société ,  le  ministère  pu- 

^1)  Journal  de  Sircy,  t.  4,  2-  ?0  ;  7.  2.  129;  13.  1.  388 ,  389  et  390. 
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bHc  est  appelé  par  son  institulion  même  à  faire  valoir  tes 
nullités  absolues >  c*est-à-dire  celles  qui  sont  établies  pour  lé 
maintien  de  Tordre  et  de  la  morale.  (Locré,  Esprit  du  Code 
civil.  ) 

L'objet  de  ce  magistrat  doit  être  de  faire  cesser  le  scan- 
dale des  mariages  infectés  de  quelqu'une  de  ces  nullités  et 
de  faire  prononcer  la  séparation  des  époux. 

Mais  la  censure  qui  lui  est  confiée  ne  doit  pas  recevoir 
«r  une  étendue  qui  la  rende  oppressive  et  qui  la  fasse  dégé- 
nérer en  inquisition.  Le  ministère  public  ne  doit  se  montrer 
que  quand  le  vice  du  mariage  est  notoire ,  quand  il  est  sub- 
sistant ou  quand  une  longue  possession  n  a  pas  mis  les  époux 
à  l'abri  des  recherches  directes  du  magistral.  Il  y  a  souvent 
plus  de  scandale  dans  les  poursuites  indiscrètes  d'un  délit 
obscur,  ancien  ou  ignoré,  qu'il  n'y  en  a  dans  le  délit  même  (1).  » 

Telles  sont  les  considérations  qui  doivent  diriger  le  mi- 
nistère public  dans  l*exercice  de  l'aclion  que  la  loi  lui  at- 
tribue. 

Il  est  toujours  partie  jointe  dans  les  demandes  en  nullité 
de  mariage. 

Mais  il  ne  peut  agir  par  aclion  principale  que  dans  les  cas 
prévus  par  les  art.  184  et  191 . 

538.  La  loi  a  indiqué  les  nullités  qui  doivent  exciter  son 
attention  afin  de  ne  pas  laisser  à  Tarbitraire  un  discerne- 
ment qui  touche  de  si  près  à  la  tranquillité  des  familles. 

D'après  le  projet  de  la  Commission  l'action  du  ministère 
public  était  purement  facultative  quelle  que  fût  la  nullité. 

Dans  la  rédaction  définitive  on  a  imposé  un  devoir  et  l'on  a 
laissé  une  faculté  au  ministère  public  selon  la  nature  des  dif- 
férentes nullités.  Ainsi  pour  les  nullités  qui  vicient  le  ma- 
riage dans  son  essence  même,  telles  que  celles  qui  résultent 
du  défaut  d'âge ,  de  l'existence  d'un  premier  mariage ,  de 
la  parenté  ou  de  l'alliance  aux  degrés  prohibés ,  la  loi  près- 

(\)  Portalis,  Exposé  des  molift . 
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êfk  au  Itfiiiislër^  publie  de  récIaiHer.  Son  ordre  est  forméW 
icnaentécrildansTàrt.  190v 
rt.  190.  «  Le  proeûteof  du  roi  f  dans  toas  les  cas  aiiqUel  s^âppip 
que  Tart.  184  et  sous  les  modifications  portées  en  rart.^l8& 
peut  6t  doit  demaùder  la  nullité  dû  iliariage  ^  du  vivant  des 
deux  épùuxt  «ft  les  faire  Cd^iidainaer  h  se  séparer.  » 

Peut  et  doit  :  expressions  qoi  ticni-*seolemeDt  lui  attribneal 
k  faculté  d'agir  ^  mais  encore  qui  lui  camtnandent  raciiôn. 

539.  Mais,  &'il  s'agit  d'un  mariage  qui  n'anrail  jpas  été 
QëhitÈtéié  âyëd  la  publicité  vodlue  par  la!  loi  èi  devaot  VofBt^ 
ciët  cottipétebt^  le  législateur  semble  (ainsi  du  tnoin»  bous 
)ë  persdadeèt  de  âages  conseils  donnés  par  d'Agueaséaa  )  > 
laisser  à  la  prudence  du  magistrat  de  peser  ce  que  l'intéi^i 
tfes  tn(ÈnH  et  la  pai^  des  familles  pourraient  exiger  de  mm 
tnMstëtë. 

<(  Toujours  est-il  que  ^  dans  le  cas  des  maria|fea  qtii  offen- 
0  sent  ôuvérlement  tes  mœurs  f  la  loi  dit  ;  <(  Le  cooinlis^ 
saire  du  gouvernement  peut  et  doit  intervenir  et  réalamef  ii» 
et  qtié,  dans  le  cas  de  l'arlicle  191  relatif  au  défaut  de  po* 
blicilé  et  de  présence  de  Tofticier  public  compétent^  la  loi  dit 
Sëulétlient  !  «  Le  mariage  j>0(ifra  être  atta(}ué  (1)^  )» 

540.  Si  la  nullité  reprochée  àb  mariage  résulte  an  défaut 
ë'àgë^  l'action  du  ministère  public  cesse  dans  les  deat  cas 
prévus  par  l'article  1B5 ,  c'est-à-dire  1^  lorsqu'il  a' est  écmllé 
six  moi^  depuis  qUe  les  épdut  ont  atteint  l'âge  coispélest 
pMt  le  mariage  ;  2®  lorsque  ^  métne  avaùt  Téchéatace  de  ce 
délai ,  la  femme  est  devenue  enceinte. 

C'est  ce  que  déclare  l'article  190  qui  ne  chargé  le  pfo- 
cbfeui'  du  fjai  de  demander  la  libllité  do  lùariage  que  soiri 
les  modifications  exprimées  en  l'article  185^ 

34l .  Il  semble  même  que  le  droit  devrait  être  plas  res^ 
treini  encore  et  qu'il  devrait  disparaîti^  dès  l'iABiant  o6 
l!âge  €ohi|)éterit  est  atteint  par  les  époUH. 

fi)  Discours  du  Iribun  BoulevJIIe. 
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.    QuaU  saol  p  eB  effet ,  U»  mi>\ib  de  cette  BuUilé  7 

La  faiblesse  de  Tàge  des  époux  ,  la  présoaiption  que  leirr 
mtfriage  ne  peut  atteindre  le  but  indiqué  par  la  nature  e4 
par  la  loi»  la  crainte  de  Taltératioii  de  leur  organîsatioa 
physique^ 

Mais  ces  motifs  n'e&iâtent  plus  lorsque  l'âge  de  la  puberté 
est  arrivé  ;  alors  il  y  a  présomption  légale  que  les  époux 
sont  aptes  au  mariage  i  car  s'ils  n'étaient  pas  unid  déjà  ils 
pourraient  contracter  une  union  légale. 

Pourquoi  doûc  lorsqu'ils  gardent  eUx-mémes  le  silence 
sefaii^il  permis  au  ministère  public  d'attaquer  leur  mariage? 

11  pouvait  l'attaqUer  avant  la  puberté  ;  s'il  ne  l'a  pas  fait 
alors  pourquoi  lui  accorder  après ,  un  nouveau  délai  de  six 
mois  qui  pouvait  être  nécessaire  aux  époux  pour  réfléchir^, 
sur  leur  position  mais  dont  rien  n'indique  la  nécessité  pour 
le  ministère  public  ? 

Pourquoi  ne  pas  le  priver  désormais  d'une  action  qui, 
suivant  le  droit  romain  ^  suivant  l'ancien  droit  français  » 
n'appartenait  même  plus  auxépoul  dès  qu'ils  avaient  atteint 
Tige  de  la  puberté  ?  Et  à  quoi  servirait  une  action  intentée 
d'office  et  que  les  époux  pourraient ,  il  semble ,  paralyser 
en  se  réunissant  pour  déclarer  devant  la  justice  qu'ils  en- 
tendent rester  unis ,  Une  action  d'autant  plus  insignifiantit 
et  inutile  qUe  le  lendemain  même  du  jour  où  elle  aurait  été 
accueillie  les  époux  pourraient  contracter  entre  eux  un 
nouveau  mariage  ? 

Ces  observations  sont  soumises  à  la  méditation  des  juris-« 
consultes  et  des  magistrats  ;  elles  doivent  >  il  semble  ,  faire 
donnera  larlicle  190  une  interprétation  plus  large  que  la 
lettré  ne  l'indique. 

Dans  tous  les  cas  >  lors  même  que  l'action  du  ministère 
public  serait  exercée  après  la  puberté  et  dans  les  six  mois# 
bien  plud^  lots  ménle  qu'elle  serait  exercée  avant  la  puberté, 
si  la  femme  se  déclarait  enceinte  ce  serait  bien  à  elle,  sans 
doute,  k  prouver  le  fait  comme  l'enseignenlMM.  Ortolan  et 
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Ledeau,  dans  lear  Traité  sur  le  ministère  public  en  France. 
Mais  comme  nous  l'avons  dit  relativement  à  TacCion  ei^ereée 
par  l'autre  époux ,  pour  éviter  des  vérifications  souvent  in- 
certaines» toujours  outrageantes  pour  une  jeune  femme, 
il  faudrait  surseoir  à  la  décision  jusqu'à  ce  que  l'événement 
pût  démentir  ou  justifier  la  déclaration. 

542.  Nous  avons  vu  par  l'exposé  des  motifs  que»  saivant 
l'esprit  de  la  loi ,  le  ministère  public  ne  doit  pas  attaquer 
le  mariage  pour  bigamie  si  le  délit  n'est  notoire  et  s'il  n'a 
pas  été  mis  par  une  longue  possession  à  l'abri  des  recherches 
des  magistrats.  C'est  aussi  ce  qu'enseignent  les  auteurs  (1). 

Cependant  malgré  une  possession  ancienne ,  si  la  bigamie 
était  notoire,  s'il  y  avait  scandale,  le  ministère  public  devrait 
agir. 

Mais  si  l'époux ,  au  préjudice  duquel  le  nouveau  mariage 
est  contracté,  est  absent  déclaré  ou  même  seulement  pré- 
sumé, l'action  du  ministère  public  n'est  pas  admissible  parce 
qu'il  n'est  pas  sufGsamment  prouvé  que  l'absent  existe  ou 
qu'il  existât  au  moment  du  mariage.  Cet  absent  seul  poor- 
rait  attaquer  le  mariage  par  lui  ou  par  un  fondé  de  pouvoirs. 
(Code civil,  art.  139.) 

543.  Si  pour  se  défendre  de  l'action  qui  leur  est  intentée, 
les  nouveaux  époux  opposent  la  nullité  du  premier  mariage, 
cette  question  préjudicielle  doit  d'abord  être  jugée  ;  elle  doit 
l'être  contre  le  premier  conjoint ,  et  le  ministère  public  ne 
peut  assister  à  l'instance  que  comme  partie  jointe  ;  il  n'a 
pas  qualité  pour  interjeter  appel  du  jugement  qui  annule  le 
premier  mariage  (2). 

La  raison  en  est  simple.  Le  jugement  qui  prononce  la 
nullité  du  premier  mariage  fait  disparaître  le  délit  de  biga- 
mie. L'ordre  public  n'est  plus  intéressé ,  le  scandale  cesse  et 
avec  lui  l'action  du  ministère  public. 

Mais  si,  sur  l'appel  du  prenfiier  époux,  il  y  avait  infirmation 

(i)  Dalloz  aîné,  l,  tO.  91,  nM  ;  Orlol. 
(^jOrtot.,  1.170 
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et  qae  le  premier  mariage  fût  déclaré  valable ,  Taction  du 
ministère  publie  renaîtrait. 

544.  Le  mariage  entre  parents  et  alliés  au  degré  prohibé 
donne  aussi  ouverture  à  Taction  du  ministère  public.  La 
possession  ancienne  ne  doit  pas  paralyser  cette  action.  Car 
il  n'en  est  pas  de  ce  cas  comme  de  celui  de  la  bigamie  qui 
peut  être  douteuse.  Si  la  parenté  ou  Talliance  au  degré  pro- 
hibé est  connue ,  par  cela  même  il  y  a  scandale ,  et  le  délit 
doit  être  réprimé. 

La  faculté  qu'auraient  eue  les  époux  d'obtenir  des  dispen- 
ses ne  doit  pas  être  pour  le  ministère  public  un  motif  de  ne 
pas  agir  contre  les  mariages  des  beauK-frères  et  des  belles- 
sœurs,  des  oncles  et  des  nièces.  On  voit ,  en  effet ,  en  com- 
binant les  articles  162,  163,  184  et  190,  qu'avant  la  loi 
du  8  mai  1816  qui  a  autorisé  les  dispenses  pour  le  mariage 
des  beaux-frères  et  des  belles-sœurs  Tautorisation  existait 
pour  celui  des  oncles  et  des  nièces  ;  que  cependant,  si  des 
dispenses  n'étaient  pas  obtenues,  le  mariage  était  nul  entre 
les  parents  de  ces  degrés  comme  entre  ceux  d'un  degré  plus 
rapproché ,  et  qu'ils  étaient  tous  également  compris  dans 
Tordre  de  les  attaquer  donné  par  l'article  190  au  procureur 
du  roi. 

Il  en  doit  être  de  même  aujourd'hui  pour  tous  les  cas  où 
des  dispenses  peuvent  être  obtenues  ;  si  cette  faveur  a  été 
négligée  l'union  est  un  délit ,  et  le  mariage  doit  être  annulé, 
sauf  à  obtenir  ensuite  des  dispenses  et  à  le  renouveler. 

545.  Le  mariage,  ftiit  sans  dispenses  du  gouvernement, 
même  en  pays  étranger,  entre  un  beau-frère  et  une  belle- 
sœur  français ,  peut-être  attaqué  par  le  procureur  du  roi 
quoiqu'il  n'ait  pas  reçu  de  publicité  en  France  par  la  trans- 
cription sur  les  registres  de  l'État  civil ,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 171 ,  et  quoiqu^aucun  acte  des  deux  époux  n'annonce 
l'intention  de  se  prévaloir  [du  mariage  pour  régler  leur  état 
civil  et  celui  de  leurs  enfants.  Ainsi  décidé  le  8  novembre 
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1814  par  la  Cour  de  cassalion  qui  a  cassé  un  arrêt  contraire 
de  la  Gourde  Coimar  (1). 

L'action  en  nullité  »  attribuée  au  ministère  public  dans  les 
cas  prévus  par  les  articles  18i  et  191  >  lui  donne  ëvidem* 
ment  aussi  le  droit  d'interjeter  appel  des  jugements  qui  re- 
jetteraient son  action.  Trois  arrêts  l'ont  ainsi  jugé»  savoir: 
le  premier  de  la  Cour  de  Pau»  le  28  janvier  1808;  le  se- 
cond de  la  Cour  de  Bruxelles,  le  3 août  1808  ;  le  troisième 
de  la  Cour  d'Agen,  le  14  janvier  1808  (2). 

Si  le  jugement  qui  rejette  Faction  est  signifié  au  procu- 
reur du  roi ,  il  ne  jouit  que  du  délai  ordinaire  de  trois 
mois. 

Si  le  jugement  n'est  signifié  qu'aux  parties  intéressées  le 
délai  d'appel  ne  court  pas  contre  lui. 

546.  Le  droit  9  conféré  au  procureur  du  roi  d'attaquer  un 
mariage  pour  une  des  causes  prévues  par  les  art.  184  et  191» 
n'existe  plus  dès  que  l'un  des  deux  époux  est  décédé  ;  car 
l'attentat  aux  mœurs  et  à  l'ordre  public ,  qui  donnait  nai^ 
sance  à  l'action ,  disparaissant  avec  sa  cause,  le  droit  con- 
féré au  magistrat  doit  aussi  disparaître ,  puisque  son  but 
unique  était  de  faire  cesser  le  scandale  en  réprimant  le 
délit. 

Aussi  l'art.  190  déclare-t-il  que,  si  le  ministère  public 
doit  demander  la  nullité ,  c'est  du  vivant  des  deux  époux; 
et  quoique  l'art.  191  ne  rappelle  pas  cette  circonstance»  le$ 
mêmes  motifs  doivent  faire  appliquer  la  même  règle  aux 
cas  prévus  par  ce  dernier  article.  L'intérêt  public  ne  souf- 
frant plus,  c'est  à  rinlcrêt  privé  seul  à  agir  si  bon  lui 
semble ,  pour  empêcher ,  s*il  y  a  lieu ,  les  effets  du  mariage 
après  sa  dissolution. 

Mais  dans  le  cas  de  bigamie  la  mort  du  premier  époux  ne 
détruit  pas  l'action  du  ministère  public,  parce  que  le  voâr 

(\)  s.,  J4- 1.  428  ;  DaUoz,  ai.  1.  479. 

fa)  Def)€ver«,  1808^  suppl.,  p.  I84;  -«•  1809,  soppl.,  p.  59;  <^  iBS^t 
suppl.,  p.  255;—  Sirey,  1809,  2.  24I. 
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rîage  îïKcite  subsiste  toujours ,  que  son  vice  primitif  n*est 
pas  et  ne  peut  pas  être  effacé  par  le  décès  de  !a  Tictime , 
et  qu'il  doit  être  dissous  sauf  aux  époux  à  le  renouveler 
légalement. 

Dalloz  aîné  est  d'un  avis  contrarre.  Mais  ni  la  loi  ni  ta 
morate ,  il  semble  ,  ne  justifient  cette  opinion.  La  notre  est 
conforme  à  celle  d'Ortolan  (1). 

547.  Si  le  ministère  public  a  une  action  pour  faire  an- 
ntileT  un  mariage  contraire  aux  lois ,  il  n'en  a  pas  pour  faire 
maintenir  un  mariage  qu'il  considère  comme  valable  et  qi» 
des  tribunaux  ont  annulé. 

Eti  vain  dirait-on  que  sa  tolérance  et  Terreur  A'rm  triba- 
nal  pourraient  favoriser  la  coHusîon  de  =denx  fomilies  pour 
obtenir  Tannullation  d'un  mariage  mal  assorti  et  reproduire 
ainsi  îe  divorce  sous  une  autre  forme. 

Si  pour  déjouer  Tette  coupable  intrigue ,  le  mimBtèn 
pnUic  n'a  pas  d'action  directe ,  au  moins  il  peut  agir  pair 
Toie  de  réquisition ,  prendre  la  parole ,  dévoifer  les  ma-» 
noravrcs,  édaîrer  le  tribunal -et  conclure  au  rejet  tfc  la  de- 
nmndeen  nullité. 

Maiis  si  le  tribunal  n'adopte  pas  ^es  eondcrsions  »  il  «e  peut 
interjeter  appel  du  jugement.  Admeltre  un  lel  appel  ce  se* 
raît  confondre  les  pouvoirs  et  les  acfiows";  ce  serarit  peul- 
8tre  même  porter  le  trouMe  dans  la  magistrature  que  tf*»»* 
toriset  ainsi  le  magistrat  dn  parquet  à  se  rendre  partie  dans 
tme  cause  crviie  et  en  quelque  sorte  contre  le  tribvnal  «ih- 
qoel  il  serait  attaché. 

Ce  serait  aus^  perpétuer  les  conlesftrfîens.  Cnr  w  sw 
l'appel  des  parties  intéressées  le  jngement^taift  confirmé,  rien 
ne  «s'opposerait  à  ce  que  le  ministère  public,  qui  n'aurait 
pas  même  élé  partie  jointe  au  procès,  ne  le  renouvelai  par 
iijie  action  nouvelle ,  <en  4avoq[«»nl  l'^ra^dre  puMic. 

Investis  de  la  confiance  de  la  loi  les  trilronaux  sont  pr6- 

(t)  Ortolan,  1.  171  ;  DaH^iaiiiè ,  r  Mmrmge^  4i,;p.  i9^,M)ù. 
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sûmes  rendre  une  justice  éclairée ,  exacte  et  ferme  »  et  veil- 
ler aussi  à  rintérét  public.  Ce  serait  leur  faire  injure  que 
d'affaiblir  cette  confiance  en  la  plaçant  principalement  sur 
la  personne  du  fonctionnaire  du  ministère  public  dans  les 
causes  mêmes  qui  seraient  portées  devant  eux. 

Deux  arrêts  de  cassation  des  premier  août  1820  et  cinq 
mars  1821  ont  déclaré  qu'un  tel  appel  ne  pouvait  être 
reçu  (1). 

Ces  deux  arrêts  sont  l'objet  d'une  critique  assez  forte  de 
la  part  de  beaucoup  d'auteurs.  Dclvincourt,  Duranton, 
Vazeilles,  Merlin  surtout,  en  attaquent  vivement  la  doctrine, 
et  Toullier  partage  leur  opinion.  Deux  arrêts,  l'un  de  la 
Cour  de  Bruxelles ,  l'autre  de  la  Cour  de  Pau ,  rendus  les 
i^'-août  1808  et  28  janvier  1809  ont  adopté  des  prin- 
cipes opposés  et  sur  l'appel  du  ministère  public  ont  infirmé 
des  jugements  qui  par  la  collusion  de  deux  familles  avaient 
annulé  des  mariages  valablement  contractés.  Dans  l'espèce 
du  dernier  arrêt,  surtout,  la  fraude  était  criante.  Un  Caïux 
avait  été  commis  pour  tromper  la  justice.  On  lui  avait  pré- 
senté un  faux  acte  de  mariage  antérieur  à  celui  dont  on  de- 
mandait la  nullité  et  cet  acte  supposé  avait  servi  de  base  au 
jugement  (2). 

M.  Merlin  reconnait  cependant  que  les  deux  arrêts  étaient 
contraires  aux  lois  alors  existantes  ;  la  loi  du  24  août  1790 
était ,  dit-il ,  la  seule  règle  sur  la  matière ,  et  l'article  2  du 
titre  8  de  cette  loi  porte  qu'au  civil  les  procureurs  du  roi  et 
les  procureurs  généraux  ne  peuvent  i>a5  exercer  leur  mmû- 
tére  par  voie  d'cLction  mais  seulement  par  celle  de  réquisition 
dans  les  procès  dont  les  juges  auraient  été  saisis. 

(IjSirey,  21. 1.154, 197  et 23-2;  Denev.,  18.  1.538,  et  19.  1.2a5; 
dans  le  sens  des  arrêts,  t.  Dalloz  alnè,  1. 10, 109,  no  3  ; 

Contra,  Merlin^  Rèperl.,  v.  Mariage,  sect.  6 ,  S  3 ,  n«  3  ;  Delviocoarl, 
sur  rart.  190;  Durantoo  ,  t.  2,  d<>  344;  Vazeilles ,  t.  1 ,  p.  405  ;  Toal- 
lier,  t.  1 ,  no  592. 

{^)  Voir  ces  deux  derniers  arrêts  ainsi  que  ceux  de  la  Goar  de  cana- 
Uon  dans  le  Répertoire  de  Merlin  :  LoeocikUo, 
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Or ,  le  Gode  civil  n  avail  fait  à  cette  règle  générale  qu'une 
seule  dérogation,  celle  écrite  dans  les  articles  184  et  191 
qui  prescrivent  ou  qui  permettent  au  ministère  public  de 
demander  la  nullité  des  mariages  contractés  soit  au  mépris 
d*empéchements  absolus»  soit  clandestinement,  soit  devant 
un  officier  public  incompétent. 

Mais  aucune  des  dispositions  du  Code  ne  l'autorisait  à 
exercer  une  action  pour  faire  déclarer  valable  un  mariage 
qui  aurait  été  attaqué  par  les  époux  ou  leurs  parents  ,  et 
qu'un  premier  jugement  aurait  annulé. 

Mais,  ajoute  M.  Merlin,  la  loi  postérieure  du  20  avril 
1810  lui  a  conféré  ce  droit  par  son  article  46. 

c(  En  matière  civile ,  dit  cet  article,  le  ministère  public 
»   agit  d'office  dans  le$  cas  spécificiés  par  la  loi, 

»  Il  surveille  l'exercice  des  lois ,  des  arrêts  et  des  juge- 
»  ments  ;  il  poursuit  d'office  celte  exécution  dans  les  dlspo- 
»  sitions  qui  intéressent  l'ordre  public.  » 

M.  Merlin  fait  observer  que  la  loi  de  1790,  art.  5  du  ti- 
tre 8,  autorisait  les  commissaires  du  roi  à  poursuivre  Vexé^ 
cution  des  jugements  dans  toutes  les  dispositions  qui  intéres- 
sent V ordre  public;  que  la  loi  du  20  avril  1810  a  étendu 
à  l'exécution  des  lois  le  droit  que  celle  de  1790  n'appliquait 
qu'à  l'exécution  desjugements ,  et  que  de  même  que  ,  sous 
l'empire  de  la  première  loi ,  on  n'avait  jamais  contesté  aux 
commissaires  du  roi  le  pouvoir  d'exercer  leur  ministère  par 
voie  d'action  pour  l'exécution  des  jugements  qui  intéres*- 
saient  l'ordre  public,  de  même  aussi  on  doit  leur  reconnaître 
aujourd'hui  celui  d'employer  la  même  voie  pour  l'exécution 
des  lois  d'ordre  public. 

Ces  raisonnements  sont  spécieux.  Mais  ne  sont-ils  pas  un 
peu  forcés?  et  ne  serait-ce  pas  donner  aux  fonctions  du  mi- 
nistère public  une  extension  dangereuse,  une  extension  qui 
Tautoriserait  à  se  livrer  à  un  système  déplorable  d'inquisi- 
tion? S'il  lui  était  permis,  sous  prétexte  que  l'ordre  public  y 
est  intéressé  de  ^s'immiscer  par  une  action  directe  dans  les 
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droils  et  Itâ  iûièrèts  de  fattilie ,  ne  loi  serait^  jias  facile  de 
découft'rîr  quelque  rapport  plus  on  moins  rifif^xxiehé  entre 
rintéréi  public  et  l'inlérét  privé? 

Et  pour  fte  pas  noas  èloigiier  même  de  ce  ^î  4!onoerne  le 
siariage^  n'esH-îl  pas  de  l'intérêt  ^niMt  qaele  consenleoMat 
des  époux  soit  libre  ,  qu'il  ne  leur  soit  m  siirprt$  par  dol ,  m 
arraché  par  violence  ? 

La  société  entière  n'«$t-«lle  yas  au^i  intéressée  à  ee  que 
le  mineur  soit  ^otégé  et  éclairé  4lans  ap  ode  aussi  taipor^ 
tant,  à  ce  qu'il  ne  puisse ^ns  se  former  sans  le<oneoucs  4^ 
le  eonsenteineat  de  «on  père ,  de  sa  inère ,  de  ses  aïeux  ou 
de  sa  famille? 

Ne  tienlnelle  pas  aussi  à  notre  i^rgMiîsation  'Sodaie  cette 
prescription  imposée  même  aux  majeurs  4'obienirie  oei^sen- 
tement  de  leurs  ascendants  ou  de  le  requérir  p«r  des  actes 
respectueux  ? 

L'adultère  sans  frein  et  qui  va  jusqu^auscasd^de^  ii^oh- 
trage-4-U  pas  les  jnœors  publiques  et  <ne  4raHiAe<>t>-il  pas  ror- 
dre  social? 

Ou  si  l'on  veut  se  jeter  dans  lui  chaoïp  pkn  vasie,  toutes 
les  questions  d'état  »  les  jfuestiofe  de  légJlîmatien  notaair 
lÉsent,  celles  d'adopstioa,  B*ont-elles  pas  un  trait  ifeeot  Hnême 
à  l'ordre  puUic? 

Et  icependant  pounait-on  dire  que  le  ministère  ipulilîic  a  le 
lâroit^de  provoquer  la  nullité>d'un  mariage  parce  quele^onsen- 
"tement  de  l'un  des  époux  n'a  pasétélibre,  paoce  quecélui^es 
fiëre  et  mère  n*a  pas  été  obtenu,  n'a  pas  Biéme  été  ^ivaaié? 

Serait-il  admis  à  poursuivre  d'oSSce  et  h  fait»  panîr  k 
femme  adultère  (i)? 

Le  rminîstèce  public  sera-4-fl  ;adiBÎs  aussi  k  altoqner  ia  lè- 
-gitimation  ^par  maniage  subséquent  de  l'enfant  qui  aurait  jétp 
iDecoonu  aatériencefflient  par  une  ^dédaralion  rSHapocÉa  de 
^nudeT 


fi^  ¥..iGoàai|tèoal,^tfl«i336,  I83f7. 
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Pourrait-il  aussi  faire  annuler  d'office  Tadoplion  d'un  en- 
fant qu'on  lui  signalerait  comme  adultérin  ou  incestueux? 

Non  sans  doute.  On  se  récrierait  généralement  si  de  telles 
prétentions  étaient  soulevéeSi  si  de  telles  actions  étaient  ha- 
sardées. 

Et  cependant  Tordre  public  n'est  pas  complètement  dé- 
sintéressé dans  ces  eSLemples  comme  dans  beaucoup  d'autres 
qu'on  pourrait  citer. 

Mais  l'intérêt  privé  y  domine  ;  et  c'est  par  ce  motif  que 
la  loi  laisse  exclusivement  l'action  aux  particuliers  qu'agita 
ce  intérêt  privé;  seulement  elle  charge  l'homme  de  la  loi, 
le  ministère  public  de  surveiller  l'action  lorsqu'elle  est  por- 
tée devant  les  tribunaux,  d'en  examiner  tous  les  détails  »  et 
d'en  siignaler  les  erreurs  et  les  vices  comme  les  droits  à 
Fautorité  du  magistrat  qui  est  appelé  à  la  juger. 

Telle  est  la  haute  fonction  du  ministère  public ,  fonction 
que  y  dans  ces  circonstances  même,  il  remplit  dans  l'intérêt 
social,  mais  fonction  qu'ilexerce  par  la.  voie  de  réquisi- 
tion» non  par  celle  d'action. 

Et  remarquons,  relativement  même  aux  nullités  du  mie- 
riage  que  le  ministère  public  est  appelé  à  faire  prononcée» 
que  si  elles  ont  été  indiquées  par  le  Code  Napoléon ,  c'est 
précisément  afin  de  ne  pas  lai^^r  a  l'arbitraire  un  discer^ 
ntment  qui  touche  de  si  près  à  la  tranquillité  des  familles. 

Et  l'on  voudrait  que  le  législateur  si  prudent,  si  scrupu-. 
leùx  dans  les  actions  en  nullité  dont  il  investissait  le  minis- 
tère public,  eût  tout-à-coup,  en  1810  ,  oublié  sa  sagesse  an- 
cienne et  eût  abandonné  à  la  discrétion  du  ministère  public 
toutes  les  actions  qu'il  lui  plairait  d'intenter  soit  pour  faire 
déclarer  réel  et  légal  un  mariage  que  les  parties  intéressées 
méGonnattraient ,  soit  pour  faire  maintenir  celui  qu'elles 
aaraient  fait  annuler? 

On  ne  doit  pas  supposer  tant  de  légèreté ,  tant  de  laisser 
aller  dans  le  législateur.  Et  l'on  doit  interpréter,  comme  l'a 
&it  la  Cour  de  cassation ,  les  detix  parties  de  l'art.  46  de  la 
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loi  du  20  avril.  On  doit  présumer  que  si,  après  avoir ,  dans 
]e  premier  paragraphe ,  limité  l'action  du  ministère  publie 
aux  cas  spécifiés  par  la  loi ,  il  l'a  chargé  dans  le  second  de 
surveiller  l'exécution  des  lois  et  de  poursuivre  d'office  cette 
exécution ,  dans  les  dispositions  qui  intéressent  VordrepubliCf 
le  législateur  a  seulement  entendu  parler  des  dispositions 
pour  lesquelles  ce  droit  de  poursuite  lui  aurait  été  spéciale-» 
ment  attribué  par  la  loi. 

Il  serait  bizarre,  en  effet,  que  le  droit  dans  les  premières 
lignes  d'un  article  eût  été  restreint  à  des  bornes  déterminées 
et  positives,  pour  être  généralisé  et  illimité  dans  les  derniè- 
res lignes  de  ce  même  article. 

Pour  compléter  la  discussion  d'une  question  aussi  impor- 
tante et  aussi  controversée ,  il  est  utile  de  transcrire  ici  les 
motifs  des  deux  arrêts  de  cassation. 

Voici  ceux  de  l'arrêt  du  1"  août  1820  : 

«  Vu  l'art.  2  du  titre  8  de  la  loi  du  24  août  1790  ,  et 
l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril  1810  ; 

»  Attendu  qu'aux  termes  de  l'art.  2  du  titre  8  de  la  loi 
du  24  août  1790,  le  ministère  public  ne  peut  agir,  au  civil, 
que  par  voie  de  réquisition  dans  les  procès  dont  les  juges 
ont  été  saisis;  que,  conformément  à  cet  article,  il  a  été  con- 
sacré par  une  jurisprudence  constante,  que  le  ministère  pu-, 
blic  n'avait  le  droit  d'agir  d'office  que  lorsque  ce  droit  lui 
était  spécialement  conféré  par  quelque  loi  ;  que  le  même 
principe  a  été  formellement  exprimé  de  nouveau  dans  la 
première  partie  de  l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril  1810  ;  que 
la  seconde  partie  de  cet  article  serait  diamétralement  en  op- 
position avec  la  première  si  on  l'entendait  dans  le  sens  àè» 
lequel  la  Cour  de  Grenoble  l'a  entendue  ;  qu'on  né  pent  et-? 
pendant  pas  supposer  que  le  législateur,  qui  a  répété  dansU 
première  partie  de  l'article  un  principe  constamment  o^. 
serve,  ait  entendu  lui-même  le  détruire  dans  le  même  arti- 
cle; qu*il  est  naturel  d'entendre  la  seconde  partie  de  rarti-. 
de  dans  le  sens  de  la  première  et  de  la  regarder  comme  oft 
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développementquin'altèreenrien  le  principe;  qu'il  résulte  de 
ce  développement,  en  le  rapprochant  de  la  première  partie  de 
Tarticle»  que  le  ministère  public  poursuit  d'office  Texécution 
des  lois  dans  les  parties  qui  intéressent  l'ordre  public,  lors^ 
que  ce  droit  de  poursuite  lui  estspécialement  attribué  par  la 
loi  ;  que  s*il  en  était  autrement  et  s'il  fallait  donner  à  la  se-^ 
conde  partie  Textension  que  la  Cour  royale  de  Grenoble  lui 
a  donnée,  il  aurait  été  inutile  que  le  législateur  eût  déter- 
miné, au  titre  du  Gode  civil,  relatif  au  mariage,  les  espèces 
dans  lesquelles  le  ministère  public  avait  qualité  pour  agir 
d'office  :  que  ces  espèces  sont  fixées  par  les  art.  184, 190  et 
191  du  Gode  civil;  qu'en  attribuant  au  ministère  public, 
dans  les  cas  prévus  par  ces  articles ,  le  droit  d'agir  d'office 
en  nullité  de  mariage,  le  législateur  lui  a  évidemment  re- 
fusé ce  droit  dans  les  autres  cas  ; 

)>  Attendu  que,  dans  l'espèce  de  la  cause,  Philippe  Ghali- 
net ,  mère  dé  Marguerite  MaynoUe  ,  a  formé  une  demande 
en  nullité  du  mariage  de  sa  fille ,  en  se  fondant  sur  ce 
qu'elle  n'avait  pas  donné  son  consentement  à  ce  mariage  ; 
que  le  tribunal  civil  de  l'arrondissement  de  Vienne  a  pro- 
noncé cette  nullité  par  jugement  du  13  avril  1818  ,  après 
avoir  entendu  le  procureur  du  roi  en  ses  conclusions  ;  que  le 
procureur-général  à  la  Cour  royale  de  Grenoble  a  seul  ap- 
pelé de  ce  jugement  et  a  agi  d'office  sur  l'appel  pour  faire 
valider  le  mariage  dont  les  premiers  juges  avaient  prononcé 
la.  nullité;  que  ce  droit  ne  lui  était  conféré  par  aucun  article 
du  Gode  civil;  que  c'est  cependant  au  Gode  civil,  comme  loi 
spéciale  en  matière  de  mariage ,  qu'il  faut  se  référer  pour 
décider  si  le  ministère  public  a  ou  non  qualité  pour  agir 
d'office  ;  qu'en  recevant  cet  appel,  la  Gour  royale  de  Greno* 
ble  a,  par  conséquent ,  contrevenu  à  l'art.  2  du  titre  8  de  la 
loi  du  24  août  1790  et  à  l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril  1 810  ; 
qa'elle  a,  en  outre ,  commis  un  excès  de  pouvoir  en  éten- 
dant les  dispositions  du  Gode  civil ,  qui  détermine  les  cas  où 
le  ministère  public  peut  agir  d'office  en  matière  de  mariage, 
à  un  cas  qui  n'est  pas  compris  dans  ces  dispositions.  ^ 
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Le  second  arrêt  rendu  le  5  'mars  1821 ,  est  conçu  en 
d'autres  termes  : 

«  Vu  Fart.  2  du  titre  8  de  la  loi  du  24  août  1790 ,  et  les 
art.  184  et  191  du  Code  civil; 

»  Attendu  qu'aux  termes  de  l'art.  2  du  titre  8  de  la  loi 
des  16  el  24  août  1790  »  le  ministère  public  ne  peut  agir, 
au  civil»  que  par  voie  de  réquisition  dans  les  procès  dont  les 
juges  sont  saisis  ;  que  de  cet  article  découle  le  principe  con- 
sacré par  la  jurisprudence  et  d'ailleurs  formellement  ex- 
primé dans  l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril  1810 ,  que  le  mi- 
nistère public,  pour  pouvoir  agir  d'office  en  matière  civile, 
a  besoin  d'y  être  spécialement  autorisé  par  une  loi  précise; 

»  Attendu  que  le  ministère  public  peut  demander  la  nul- 
lité d'un  mariage  pour  contravention  à  certains  articles  do 
Code  civil ,  parce  qu'il  y  est  spécialement  autorisé ,  ainsi 
qu'on  le  voit  aux  art.  184  et  191  ; 

D  Attendu  qu'il  ne  peut  pas  agir  d'office  pour  faire  con- 
firmer un  mariage ,  lorsque  les  parties  ont  demandé  et  ob- 
tenu en  justice  la  nullité  de  ce  même  mariage  pour  contra- 
vention à  quelques  dispositions  du  Code  civil  :  1^  parce  que 
la  loi  ne  lui  en  donne  pas  le  droit  ;  2°  parce  qu'en  matière 
d'attributions  exceptionnelles  el  spéciales  on  ne  peutcondare 
d'un  cas  à  un  autre  ;  3^  parce  que  l'extension  d^une  sembla- 
ble attribution  est  un  droit  qui  n'appartient  qu'au  législa- 
teur et  qui  n'est  pas  au  pouvoir  des  tribunaux  ;  4*  enfia 
parce  qu'il  n'y  a  aucune  analogie  entre  le  cas  où  il  s'agit  de 
faire  annuler  un  mariage  scandaleusement  formé  au  mépris 
de  la  loi  et  celui  où  il  s'agit  de  soutenir  valide  un  mariage 
que  les  tribunanx  ont  annulé  en  connaissance  de  cauee,  sor 
la  réclamation  des  parties,  après  avoir  entendu  le  ministère 
public  ;  que  dans  le  premier  cas  l'action  du  ministère  public 
çsl  nécessaire  pour  donner  connaissance  aux  tribunaux  d'an 
mariage  que  les  parties  ont  intérêt  à  ne  pas  dénoncer  ;  que, 
dans  le  second  cas ,  les  tribunaux  ont  été  saisis  par  les  par- 
ties et  qu'ils  ont  prononcé.   » 
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Par  ces  motifs  rarrét  contraire  de  la  Cour  d*Agen  fut 
cassé. 

Ces  deux  arrêts  nous  paraissent  consacrer  les  yrais  prin- 
cipes appréciés  avec  sang-froid.  Et  peut-être  l'opinion  con* 
traire  a-l-ellé  été  moins  dictée  par  la  réflexion  que  par  l'i- 
magination et  le  sentiment. 

M.  Merlin  serait  curieux  de  voir  comment  la  question  serait 
jugée  par  la  Cour  de  cassation  elle-même  ^  si  elle  se  représen- 
tait dans  une  espèce  semblable  à  celle  qui  avait  donné  lieu  à 
l'arrêt  delà  Cour  de  Pau,  du  28  janvier  1809. 

La  Cour  de  cassation  persisterait ,  sans  doute  ,  dans  sa 
jurisprudence,  parce  qu'elle  sait  que,  si  l'on  veut  éviter  l'a- 
narchie, il  faut  maintenir  la  règle  quoique  dians  certains  cas 
particuliers  elle  puisse  présenter  quelques  inconvénients.  Et 
quel  est  le  principe  qui  en  soit  exempt? 

D'ailleurs  des  exemples  semblables  à  celui  dont  on  argu- 
mente sont  heureusement  fort  rares.  Ce  n'est  pas  ordinai- 
rement sur  un  faux  qu'on  fonde  l'espoir  du  succès  d'une 
cause  civile.  Si  celui  qui  réclame  n'est  pas  arrêté  par  sa 
conscience^  il  l'est,  au  moins ,  par  la  crainte  de  la  vengeance 
de  la  loi  ;  et  le  ministère  public  est  là  pour  poursuivre  la  ré- 
pression du  crime.  C'est  ce  qu'on  aurait  pu  faire  dans  l'es- 
pèce soumise  à  la  Cour  de  Pau.  Le  faux  ayant  été  jugé  les 
parties  intéressées  auraient  eu  dans  la  requête  civile  un  moyen 
légal  pour  faire  réformer  le  jugement. 

548.  Le  ministère  public,  dans  l'intérêt  public,  ni  per- 
sonne ,  dans  son  intérêt  privé ,  n'a  le  droit  de  demander  la 
BuUité  d'un  mariage  contracté  par  une  veuve  moins  de  dix 
mois  après  la  dissolution  de  son  premier  mariage,  ou  moins 
de  trois  ans  au  cas  de  divorce  par  consentement  mutuel ,  ni 
de  celui  qui  serait  fait  entre  <]eux  époux  divorcés,  ou  entre 
Fépoux  coupable  d'adultère  et  son  complice. 

Les  deux  premières  dispositions  sont  plutôt  réglementai- 
res que  prohibitives.  (V.  les  art.  228  et  297.)  L'une  a  pour 
but  d'empêcher  la  confusion  dfa  i^ang,  Taufre  de  prévenir  te 
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divorce  sans  causes  déterminées,  par  Tisolement  et  Tennui 
d'un  célibat  prolongé. 

Les  deux  dernières  dispositions  »  surtout  celle  qui  interdit 
le  mariage  entre  Tadultère  et  son  complice  ont,  il  est  vrai, 
un  caractère  prohibitif;  mais  aucune  peine  n'est  attachée  à 
leur  infraction. 

Comme  les  contraventions  à  ces  diverses  règles  ne  sont 
sanctionnées  par  aucune  disposition  pénale  contre  les  époux, 
comme  aucune  loi  ne  dit  qu'elles  entraîneront  la  nullité  du 
mariage,  celte  nullité  ne  peut  être  ni  demandée ,  ni  pro- 
noncée. 

Seulement  les  offlciers  de  TÉtat  civil  peuvent  refuser  de 
célébrer  le  mariage.  Mais  s'ils  le  célèbrent  le  contrat  est  va- 
lable. 

Le  ministère  public  peut  cependant  agir  contre  l'officier 
public  qui  a  marié  une  femme  avant  l'expiration  de  dix  mois, 
à  compter  de  la  dissolution  du  premier  mariage ,  et  le  faire 
condamner  à  une  amende  de  16  francs  à  300  francs  (V.  l'ar- 
ticle 194  du  Code  pénal). 

Les  autres  infractions  ne  donnent  pas  même  lieu  à  une 
iimcnde  contre  l'officier  public  ou  les  parties. 

549.  MM.  Dalloz  aîné  et  Ortolan  pensent  que  si  un  mort 
civilement  contracte  mariage ,  le  ministère  public  peut  agir 
pour  faire  déclarer  la  non  existence  du  mariage. 

Il  semble  que  les  motifs  qui  ont  été  développés  ci-dessas 
pour  refuser  au  ministère  public  une  action  tendante  à  faire 
déclarer  valable  un  mariage  annulé  sur  la  demande  de  l'un 
des  contractants,  s*appliquent  également  à  l'action  qui  serait 
intentée  par  lui  contre  le  mort  civilement.  Aucune  loi  spé- 
ciale n'attribuant  cette  action  au  ministère  public,  il  ne  peut 
l'exercer. 

Quel  en  serait ,  d'ailleurs  ,  le  but?  De  faire  dire  que  le 
mariage  n'existe  pas  ;  mais  Tart.  25  du  Code  civil  le  dit  clai- 
rement et  formellement  9  et  les  discussions  du  Conseil  d'État 
lious  apprennent  que  c'est  à  dessein  que   Ton  n'a  inséré 


TRAITE   DU    MARIAGE.  599 

dans  le  Code  aucune  disposition  qui  autorisât  à  demander  la 
nullité  d'un  tel  mariage.  On  pensa  qu'admettre  une  action 
eu  nullité  ce  serait  supposer  l'existence  du  mariage  ;  ce  serait 
lui  donner  de  la  vie  dans  le  cas  où  il  ne  serait  pas  attaqué  { 
ce  serait,  par  conséquent ,  lui  faire  produire  un  effet  quel- 
conque ;  il  parut  plus  simple  et  plus  exact  de  se  taire  sur  cette 
action  y  et  de  se  bornera  déclarer  le  mort  civilement  mcopa- 
hle  de  contracter  m  ariage  (  1  ) . 

Admettre  l'action  du  ministère  public  ce  serait  soulever 
la  difficulté  que  l'on  a  voulu  éviter. 

Quel  serait,  d'ailleurs,  l'effet  d'un  jugement  qui  déclare- 
rait la  non  existence  du  mariage  ? 

Cet  effet  serait  nul.  Car  le  jugement  ne  ferait  que  répéter 
ce  que  le  texte  de  l'art.  25  dit  suffisamment. 

Ce  jugement  ne  serait  d'aucune  utilité  aux  tiers.  Car  si  le 
mort  civilement  voulait  faire  usage  à  l'égard  de  ceux-ci  de 
son  mariage  on  lui  répondrait  :  votre  mariage  n'existe  pas  ; 
vous  n'êtes  pas  époux  ;  vous  n'avez  pas  d'épouse. 

Le  but  serait-il  de  le  faire  séparer  de  la  personne  avec  la- 
quelle il  cohabite? 

Mais  où  est  la  loi  qui  autorise  à  exercer  contre  lui  une  telle 
persécution? 

S'il  est  privé  de  la  vie  civile,  il  jouit  de  la  vie  naturelle. 
Il  peut  donc,  comme  tout  être  vivant,  se  livrer  aux  actes 
d'une  vie  purement  naturelle  ;  et  si  son  union  n'est  qu'un 
concubinage  devant  la  loi ,  au  moins  aucune  disposition  lé-^ 
gislative  ne  donne  ni  au  ministère  public  ni  même  à  la  po- 
lice le  droit  de  faire  cesser  cette  cohabitation  pourvu  qu'elle 
ne  soit  pas  accompagnée  d'actes  immoraux  àl'extérieur. 

Le  seul  motif  qui  pourrait  attribuer  quelque  action  au 
ministère  public  serait  peut-être  la  surveillance  que  la  loi 
lui  donne  sur  les  registres  de  l'Etat  civil. 

Mais  cette  surveillance  même  ne  doit  s'exercer  que  sur 

(i)  V.  rEspril  du  Code  civil  sur  l'art.  25. 


600  TBAITB    DU    MAAIAGB. 

leur  forme.  Il  ne  loi  appartient  pas  de  censurer,  encore 
moins  de  faire  supprimer  les  actes  qoi  y  sont  contenus.  Il 
doit  laisser  aox  parties  intéressées  le  soin  de  repoosser  ces 
actes  lorsqu'on  les  leur  opposera. 


S" 

Des  actioas  qu'aoloriseat  ks  aollUâft  relatif  es. 


550.  A  qui  appartiennent  les  aetiam  autorisées  par  les  nullités  re- 
latives? —  JHfiisUm» 

550.  Nous  avons  traité  dans  la  seconde  section  du  cha- 
pitre précédent  des  nullités  relatives ,  en  faisant  observer 
qu'elles  correspondaient  aux  empéchcBients  relatifs  qui  ont 
été  examinés  dans  le  chapitre  2  du  titre  1^"^. 

Nous  avons  vu  que  ces  nullités  avaient,  en  général, 
pour  cause  Tabsence  ou  les  vices  des  consentements  néces- 
saires pour  les  mariages»  soit  de  la  part  des  contractants, 
soit  de  la  part  des  personnes  sous  Tautorité  desquelles  sont 
placés  ces  contractants. 

Par  une  conséquence  naturelle,  les  actions  que  font 
naître  ces  nullités  relatives  doivent  appartenir  noo-seule- 
ment  aux  époux  mais  encore  à  ceux  dont  le  consentement 
étiit  prescrit. 

Elles  doivent  appartenir  aux  époux  parce  qu'en  général 
«  il  est  permis  à  tous  ceux  qui  ont  contracté  une  obligation 
nulle  et  vicieuse  de  la  faire  annuler,  surtout  lorsqu'ils  l'ont 
contractée  en  minorité  ;  que  l'intérêt  des  parties  est  la  me- 
sure de  leur  action;  que  si  on  reçmt  favorablement  les 
plaintes  d'un  minent  qui  prétend  avoir  été  surpris  dans  une 
convention  peu  importante,  on  doit,  avec  plus  de  justice, 
lui  accorder  la  même  faveur  lorsqu'il  demande  à  être  res- 
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titué  contre  l'aliénation  qu'il  a  faite  de  tous  ses  biens  et  de 
sa  personne  (1).  » 

Or,  relativement  au  mariage  la  minorité,  qui  cesse  pour 
la  fille  à  l'âge  de  21  ans,  se  prolonge  pour  le  fils  jusqu'à 
celui  de  25  ans  accomplis.  Jusqu'à  ce  qu'ils  aient  atteint 
Tâge  prescrit  9  les  enfants  ont  besoin  d'être  dirigés  et  éclai- 
rés par  ceux  sous  l'autorité  desquels  la  loi  les  a  placés. 

Quant  à  c«ux-ci ,  l'action  en  nullité  leur  est  attribuée 
pour  venger  leur  puissance  méconnue ,  leur  dignité  blessée. 
Elle  est  aussi  pour  l'enfant  une  dernière  ressource  contre 
son  égarement  et  sa  faiblesse. 

CesdeuK  actions  serontl'objet  des  deux  articles  suivants. 


Article  I®^ 


De  TabseDce  ou  de  Tirrégularitè  du  consentement  des  contractants. 

SOMMAIBE. 

551.  Le»  vices  du  consentement  ne  donnent  d'action  quà  celui  des 
époux  dont  le  consentement  a  été  vicieux. 

552.  Aucune  autre  personne  ne  peut  l'exercer, 

553.  Erreur  de  t opinion  de  Locré  relative  au  mineur  qui  veut  atta- 
quer son  mariage. 

554.  Que  doit-il  faire  ?  *-  Arrêt  sur  la  question. 

555..  Le  mariage  même  nul  subsiste  et  produit  ses  effets  tant  qu'il 
n* est  pas  annulé,  —  Arrêt. 

556.  Les  héritiers  de  V époux  mineur  ne  peuvent  pas  agir  en  nullité 
fondée  sur  Us  vices  du  consentement  de  celui-ci. 

557.  Si  t  époux  a  formé  V  action  les  héritiers  ont  capacité  pour  la 
continuer, 

558.  La  bonne  foi  de  Vautre  époux  ne  paraître  pas  V action  en  nul- 
lUé, 

559.  Comment  s  éteint  t  action  en  nullité? 

560.  De  la  ratification  résultant  de  la  cohabitation  prolongée  après 
que  terreur  ou  la  violence  ont  cessé. 

(1)  Portidtf ,  Exposé  des  motifs. 
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561.  Délai  de  l'action  en  nullité  ? 

562.  Le  demandeur  doit  prouver  terreur  ou  la  violence  et  le  jour  <m 
ili  ont  cessé, 

563.  Le  défendeur  doit  prouver  la  cohabitation  de  six  mois  pâté- 
rieurs. 

564.  Le  délai  de  six  mois  court  pendant  la  minorité.  —  Droit  ancien 
sur  ces  questions. 

565.  Quid  des  mariages  contractés  en  état  de  démenée?  —  Questions 
diverses, 

566.  De  la  ratification  expresse. 

551.  C'est  dans  les  articles  180  et  181  que  sont  posées 
les  règles  sur  les  effets  de  la  coutraveution  : 

L'art.  180  doooe  Taction  ; 

L'art.  181  fait  connaître  quand  elle  n'est  plus  recevable: 
Art.  180.  a  Le  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  consentement 
libre  des  deuK  époux  ou  de  Tun  d'euK  ne  peut  élre.attaqaé 
que  par  les  époux ,  ou  par  celui  des  deux  dont  le  consente- 
ment n'a  pas  été  libre.  » 

»  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne,  le  mariage  ne 
peut  être  attaqué  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a  été 
induit  en  erreur.  » 

L'action  en  nullité  résultant  des  vices  du  consentement 
suppose  qu'il  a  été  dressé  un  acte  de  mariage.  Car  s'il  n'a 
pas  été  dressé  d'acte  il  n'y  a  pas  de  mariage  (article  194  da 
Code)  ;  il  n'y  a  donc  pas  de  demande  en  nullité  k  intenter, 
sauf  la  preuve  d'une  célébration  légale  du  mariage  dans  le 
cas  où  la  loi  l'admet.  (Voir  les  art.  46  et  198  du  Code.) 

Mais  s*il  existe  un  acte ,  ou  le  consentement  n*a  pas  été 
donné  quoiqu'on  Tait  constaté,  ou  il  a  été  surpris  à  l'erreur, 
ou  il  a  été  arraché  par  violence. 

Dans  ces  divers  cas  le  mariage  subsiste  jusqu'au  juge- 
ment qui  prononce  la  nullité. 

La  Section  avait  proposé  une  rédaction  de  laquelle  on 
voulait  induire  que  si  le  consentement  était  attesté  par  un 
acte  sans  avoir  été  donné  ^  le  mariage  était  nul  sans  juge- 
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ment ,  tandis  que  dans  les  cas  d'erreur  ou  de  violence  il  dc- 
yait  être  annulé. 

Mais  on  fit  observer  avec  raison  que  dans  le  premier  cas 
la  foi  était  due  à  Tacte  jusqu'à  ce  qu'il  eût  été  déclaré  fauK^ 

La  rédaction  fut  peu  changée  (  voir  l'art.  146)  ;  mais  il 
fut  reconnu  que  les  tribunaux  auraient  à  prononcer  dans  les 
deux  cas  soit  que,  malgré  les  protestations  de  l'une  déis 
parties  et  son  refus  positif  de  donner  son  consentement» 
l'acte  matériel  eût  été  dressé ,  soit  qu'elle  eût  consenti  par 
surprise  ou  forcément. 

L'on  expliqua  le  sens  de  la  disposition  par  l'art.  180  qui 
suppose  que  toute  nullité  pour  défaut  de  consentement  libre 
sera  jugée  par  les  tribunaux  et  par  l'article  194  qui  ne  rend 
la  règle  applicable  qu'au  cas  ou  il  y  a  un  titre  puisqu'il  ne 
reconnaît  pas  de  mariage  si  un  acte  de  célébration  n'est  re- 
présenté (1). 

552.  L'action  en  nullité  pour  le  défaut  de  consentement 
n'est  accordée  qu'aux  époux  où  à  celui  des  deux  époux 
dont  le  consentement  a  été  erronné  ou  forcé. 

La  lettre  de  l'art.  180  est  claire  et  formelle.  Son  esprit 
n'est  pas  équivoque.  Il  est  indiqué  par  les  motifs  qui  ont 
dicté  la  règle  (2)  : 

1®  L'époux ,  que  l'on  suppose  avoir  été  victime  du  dol  ou 
de  la  violence,  peut  seul  juger  s'il  a  été  réellement  trompé 
ou  contraint  ; 

2^  Le  défaut  de  consentement  n'intéresse  que  les  époux 
eux-mêmes  ;  il  ne  doit  donc  appartenir  qu'à  eux  de  faire 
valoir  la  nullité  ; 

3®  Un  acquiescement  postérieur  à  la  durée  de  l'erreur  ou 
de  la  violence  peut  effacer  le  vice  du  consentement.  Or 
l'action  en  nullité  exercée  par  une  autre  personne  pourrait 
en  arrêter  le  mouvement  ou  en  paralyser  les  effets. 

(\)  Voir  le  procès- verbal  des  discassions,  da  24  frimaire  an  10. 
(2)  Voir  l'Exposé  des  mo(ifs^  par  Porlalis,  et  TËspril  du  Code  civil 
surTart.  180. 
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La  disposition  de  VavL  180  est  tellement  restrictive 
qu'elle  ne  permet  à  personne  de  faire  valoir  la  nullité  pour 
les  époux  ou  de  leur  chef;  ni  les  ascendants  des  époux  ni 
leurs  héritiers  ne  seraient  admissibles  k  exercer  une  telle 
action. 

Tous  les  ascendants  sont  privés  de  ce  droit  par  le  texte  de 
l'article.  La  règle  est  trop  positive ,  trop  absolue  pour  ad- 
mettre la  moindre  exception. 

S'il  restait  quelque  doute ,  il  serait  levé  par  le  retranche- 
ment d'une  disposition  qu'avait  présentée  la  Section.  Elle 
portait  que  la  nullité  pourrait  être  invoquée  soit  par  les 
époux  eux-mêmes,  soit  par  leurs  j)^^»  mèref  aïeul  ou  aïeule. 

L'admettre  c'eût  été  s'écarter  des  motifs  sur  lesquels  la 
restriction  était  fondée. 

553.  Locré  qui ,  dans  l'Esprit  du  Code  civil  rappelle  la 
discussion  qu'avait  fait  naître  la  disposition  proposée ,  ajoute 
que  lorsque  l'époux  qui  veut  réclamer  est  encore  mineur, 
le  père,  à  qui  la  loi  donne  éminemment  le  caractère  de  tuteur, 
peut  demander  la  nullité  du  mariage  devant  les  tribunaux  ; 
que  si  le  père  est  mort,  ce  droit  passe  à  la  mère  avec  la  tu- 
telle ,  et  à  défaut  de  la  mère ,  à  i  aïeul.  Locré  renvoie  aux 
divers  articles  de  la  tutelle  légitime. 

L'opinion  énoncée  par  M.  Locré  lui  est  personnelle.  Elle 
ne  paraît  pas  avoir  été  même  indiquée  dans  les  procès-^ve^ 
baux  du  Conseil  d'État. 

Mais  celte  opinion  est  une  erreur,  échappée  à  l'attention 
de  cet  honorable  écrivain ,  et  qui  est  en  contradiction  avec 
ce  qu'il  dit  lui-même  un  peu  plus  haut  en  rappelant  la  dis- 
cussion qui  est  consignée  dans  le  procès-verbal  du  24  fri- 
maire an  10  y  et  la  résolution  qui  fut  arrêtée  dans  cette 
séance. 

On  y  décida  que,  s'il  existait  un  acte  de  mariagey  les  tri- 
bunaux auraient  à  prononcer  sur  la  nullité  du  mariage  dans 
les  deux  cas ,  soit  qu'il  n'eût  pas  été  donné  de  consente- 
ment,  soit  que  le  consentement  n'eût  pas  été  libre. 
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Et  sur  qael  motif  le  décida-t^on  ainsi  ?  Parce  que  «  le 
mariage  subsiste  jusqu'au  jugement  qui  en  prononce  la  nul- 
lité (1).  » 

Si  le  mariage  subsiste  ses  effets  doivent  subsister  aussi 
jusqu'à  sa  dissolution  ;  et  par  conséquent  Tépoux  mineur 
a  cessé  d'être  sous  la  tutelle  :  le  mariage  Ta  émancipé.  (V, 
C.  civ.,  art.  476.) 

554.  Que  doit  donc  faire  cet  époux  mineur  s'il  veut  faire 
annuler  son  mariage  ? 

Il  doit  provoquer  la  réunion  du  Conseil  de  famille,  se 
faire  nommer  un  curateur  et  intenter  l'action  avec  l'assis- 
tance de  ce  curateur.  (V.  les  art.  480  et  482  du  Code  civil.) 

C'est  ce  qu'a  ordonné  la  Cour  de  Turin  dans  un  cas  senn 
blable,  par  arrêt  du  14  juillet  1807. 

Marie-Colombe  Impérial ,  mineure  >  épouse  d'Etienne 
Chablon ,  avait  formé ,  par  l'organe  de  son  père  procédant 
comme  son  tuteur  légitime ,  une  demande  en  nullité  de  son 
mariage. 

he  26  ventôse  an  13  un  jugement  »  avant  de  faire  droit 
au  fond  9  et  attendu  que  Marie-Colombe  Impérial  avait  été 
émancipée  par  son  mariage»  ordonna  qu'elle  procéderait  elle- 
même  9  et  qu'à  cet  effet  il  lui  serait  nommé  un  curateur 
par  un  Conseil  de  famille. 

En  exécution  de  ce  jugement  un  Conseil  de  famille  lui 
nomme  son  père  pour  curateur. 

En  conséquence  les  parties  plaident  au  fond. 

Il  intervient  un  nouveau  jugement  interlocutoire  dont 
Marie-Colombe  interjette  appel. 

Saisie  de  la  cause  >  la  Cour  de  Turin  examine  d'office  si 
Marie-Colombe  Impérial  procédait  régulièrement  sous  l'as^ 
sistance  de  son  curateur,  et  si  par  cela  seul  qu'elle  demande 
la  nullité  de  son  mariage ,  elle  ne  doit  pas  être  considérée 
dès  à  présent  comme  mineure  non  émancipée ,  et  par  con-^ 
sèquent  agir  par  le  ministère  d'un  tuteur? 

(i)  Troncliet ,  procès-verbal  du  24  frimaire  aa  tO. 


606  TitAlTÛ   DU    MARlACiE, 

La  Cour  décide  qa*elle  a  réguliëremmt  procédé. 

Voici  les  motifs  de  l'arrêt  : 

«  Vu  les  art.  215,  218,  476  et  *82  du  Code  civil  ; 

»  Considérant  que,  quoique  le  mariage  contracté  entre 
rintimé  Chablon  et  l'appelante  soit  par  ceile-ci  attaqaé  de 
nullité  radicale,  comme  célébré  sans  le  concours  des  formes 
et  de  Tâge  prescrit  par  la  loi,  néanmoins  tant  qu'il  n'est  pas 
déclaré  nul,  les  époux  ont  une  possession  d'état ,  et  le  ma- 
riage aune  présomption  de  validité  qu'on  ne  saurait  mécon- 
naître ;  d'où  il  suit  que  l'appelante  ne  pouvant ,  en  l'état , 
être  envisagée  que  comme  l'épouse  de  Jean-Etienne  Cha- 
blon, elle  doit  être  également  réputée  émancipée  de  plein 
droit,  aux  termes  de  l'art,  476  du  Code;  et  que  n'ayant  pas 
encore  21  ans  accomplis,  elle  a  dû  rencontrer  dans  l'intro- 
duction de  cette  instance ,  l'obstacle  provenant  de  sa  mino- 
rité; 

D  Que,  comme  mineure  émancipée,  elle  n'aurait  pu  inten- 
ter aucune  action  sans  l'autorisation  d'un  Conseil  de  famille 
et  sans  l'assistance  d'un  curateur  à  ce  spécialement  nommé 
par  le  même  Conseil,  art.  482  (1)  ;  ce  qui  s'est  opéré  par  le 
procès-verbal  de  l'assemblée  de  famille ,  en  date  du  27  ger- 
minal an  13 ,  en  suite  du  jugement  préparatoire  rendu  par 
le  tribunal  civil  d'Âoste ,  le  26  ventôse  de  la  même  année  ; 

}»  Que  delà  il  s'ensuit  que  l'appelante,  assistée  par  Jean- 
Etienne  Impérial,  son  curateur,  avait  qualité  suffisante 
pour  intenter  et  poursuivre  l'action  dont  il  s'agit.  » 

555.  Par  application  du  même  principe  qui  veut  que  tant 
que  le  mariage  n'est  pas  déclaré  nul  par  un  jugement ,  il 
subsiste  et  produise  ses  effets,  quelque  grave  que  soit  la  nul- 
lité reprochée ,  la  Cour  de  cassation ,  section  criminelle ,  a 

(1)  Le  Code  civil  n'exige  pas  Taotorisalionda  Conseil  de  famillepoor 
le. mineur  émancipé  qoi  veut  intenter,  avec  rassistance  de  son  cura- 
(eor,  une  action  même  immobilière.  —  Arrêt  de  la  Conr  de  fiordeaas, 
da  25  janvier  1826;  S.,  26.  2.245  ;D.,  24.  2.  176.  Mais  \oir  far- 
(ielo  484  du  Code  civil. 
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décidé»  par  arrêt  du  18  février  1819  »  dans  la  cause  du  gé- 
néral Sarrazin,  que  Georgina  Hutchinson  anglaise,  qu'il  avait 
épousée  en  Angleterre  avant  la  dissolution  de  son  premier 
mariage  avec  Cécile  Charlotte  Schwartz ,  était  devenue  fran- 
çaise dès  Tinstaut  et  par  le  fait  même  de  son  mariage  avec 
le  général  Sarrazin  ;  que  dès  cet  instant  sa  qualité  d'épouse 
et  celle  de  Française  s'étaient  simultanément  fixées  en  elle  ; 
qu'il  n'avait  donc  pas  existé  un  moment  où  le  crime  qu'a  pu 
former  le  mariage  contracté  avec  elle  ait  pu  être  réputé 
commis  avec  une  étrangère  ;  que  si  ce  mariage  était  nul 
comme  ayant  été  contracté  avant  la  dissolution  du  premier 
mariage  cette  nullité  n'était  pas  de  plein  droit;  qu'elle  de- 
vait être  poursuivie  et  prononcée  en  justice  ;  qu'ainsi  Geor- 
gina Hutchinson  avait  pu»  comme  Française  offensée,  rendre 
une  plainte  en  bigamie  contre  lui  et  que  l'art.  7  du  Code 
d'instruction  criminelle  était  applicable. 

Ce  dernier  exemple  démontre  comme  le  précédent  que  le 
mariage  même  nul  attribue  à  chaque  époux  une  qualité  qui 
subsiste  tant  que  le  mariage  n'a  pas  été  annulé  par  les  tri- 
bunaux, et  que  par  conséquent  le  mineur  émancipé  par  un 
tel  mariage  peut  agir  personnellement  en  justice  avec  l'as- 
sistance d'un  curateur. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  Dalloz  aîné ,  de  Toullier  »  de 
Vazeilles,  de  Duranton  et  de  Merlin  (1). 

M.  Vazeilles  plus  va  loin.  Il  pense  que  le  mineur  sera  dis^ 
pensé  de  solliciter  un  curateur  quand  son  père  ou  un  parent 
quelconque  qui  avait  autorité  sur  lui  avant  le  mariage  vou- 
dra diriger  ses  poursuites. 

Cette  opinion  paraît  une  erreur.  Elle  présente  même  une 
sorte  de  contradiction  avec  celle  que  nous  venons  d'examiner 
et  qui  est  adoptée  par  M.  Vazeilles. 

^i)  Dalloz  aine,  C  10,  p.  83,  n»  3;  TooIIier,  t.  i ,  no  554;  Vazeilles , 
(.  1 ,  no  257  ;  Merlin ,  Réperl.,  v»  Mariage ,  section  6 ,  S  2 ,  sur  Tar- 
(icle  180,  3«  quesl.,  et  sur  TarU  I84.,  4*  question.  Merlin  rapporte  les 
deux  arrêts.  l 
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S*il  est  vrai  que  le  fils  soit  réputé  émancipé  par  un  mariage 
même  nul ,  tant  que  ce  mariage  n'a  pas  été  annulé  par  les 
tribunaux ,  il  ne  doit  et  ne  peut  agir  qu'assisté  d'un  curateur 
légalement  nommé.  Ce  curateur,  que  le  Conseil  de  famille  a 
seul  le  droit  de  choisir  ne  peut  pas  être  remplacé  par  le  père, 
ni  par  tout  antre  parent ,  parce  que  ceux-ci  sont  sans  ca- 
ractère légal.  La  loi  ne  connaît  pas  de  curateur  légitime. 
Ils  n'ont  pas  plus  qualité  pour  assister  et  pour  autoriser  le 
mineur  dans  la  demande  en  nullité  que  celui-ci  forme,  qu'ils 
n'en  auraient  pour  intenter  cette  action  de  leur  propre  chef. 

L'opinion  que  nous  adoptons  est  celle  de  MM.  Dalloz  atné 
et  Merlin  (1). 

Si  le  Conseil  de  famille  refusait  de  nommer  un  curateur 
à  l'époux  mineur,  il  s'adresserait  au  tribunal  qui  ordonnerait 
à  la  famille  de  faire  le  choix  dont  la  charge  la  loi  ou  qui  lui 
donnerait  un  curateur  cid  hoc  (2).  Cette  difficulté  ne  se  pré* 
sentera  sans  doute  jamais. 

556.  L'action  que  la  loi  n'attribue  pas  aux  père  et  mère 
et  aux  autres  ascendants  du  mineur,  du  chef  de  celui-ci ,  elle 
le  refuse,  pour  les  mêmes  motifs,  à  ses  héritiers. 

Au  Conseil  d'État  on  arait  distingué  entre  les  époux  qui 
ne  décéderaient  qu'après  être  devenus  majeurs  et  ceux  qui 
mourraient  en  minorité. 

Dans  la  première  hypothèse  on  refusait  aux  héritiers  le 
droit  de  faire  valoir  la  nullité,  parce  que  l'époux  devenu 
majeur  l'avait  couverte  par  son  silence  qui  est  considéré 
comme  une  ratification  tacite.  Dans  la  seconde  on  le  leur  ac- 
cordait. 

Cette  opinion  se  liait  au  système  que  Tronchet ,  son  au- 
teur, avait  proposé  et  dans  lequel  le  droit  de  faire  valoir  ex- 
clusivement la  nullité  était  borné  aux  époux  majeurs.  Les 
mineurs  n'auraient  pu  la  proposer  parce  que ,  disait-on ,  ils 
n'avaient  réellement  pas  de  volonté ,  puisqu'il  leur  fallait  le 

li)  Dalloz  atnè ,  (•  tO,  p.  84 ,  n«  4  ;  Merlin ,  Rèpert.,  vo  Sfariage, 
ft)  Vazeilles ,  Md ,  n*  25. 


TRAITÉ   Di;    JUARIAGB.  609 

.consentement  de  leurs  père  e':  mère  ou  de  leurs  ascendants 
ou  de  leur  famille.  Ces  droits  auraient  été  réservés  aux  per- 
sonnes sous  la  conduite  desquelles  ils  avaient  été  placés. 

Mais  le  système  fut  combattu.  On  fit  observer  que  la  loi 
supposait  une  volonté  au  mineur  puisque  la  loi  lui  permet- 
tait de  refuser  son  consentement. 

On  fit  voir  le  danger  des  conséquences  d'une  telle  opinion 
qui  obligerait  les  mineurs,  si  leurs  père  et  mère  ne  voulaient 
pas  agir ,  de  supporter  malgré  eux  >  jusqu'à  leur  majorité , 
les  liens  d'un  mariage  qu'ils  regarderaient  comme  lïuls  et 
qu'ils  se  proposeraient  d'attaquer  aussitôt  qu'ils  en  seraient 
devenus  les  maîtres. 

On  fit  remarquer  que  le  père  peut  être  l'auteur  ou  le  com- 
plice de  la  violence  au  moins  moral. 

Ces  raisons  l'emportèrent.  La  proposition  fut  rejetée  et 
Ton  adopta  l'art.  180  dont  les  expressions  générales  autori- 
sent l'époux  mineur  comme  l'époux  majeur  à  attaquer  son 
mariage  pour  cause  d'erreur  ou  de  violence  (1). 

La  conséquence  de  cette  râsolation  dut  être  de  priver 
aussi  les  héritiers  de  l'époux  miueur  du  droit  d'attaquer  un 
mariage  que  celui-ci  avait  respecté  pendant  sa  vie  et  dont 
lui  seul,  d'ailleurs 9  pouvait  justement  apprécier  le  vice  ré- 
sultant de  l'erreur  ou  de  la  violence ,  s'il  avait  la  volonté  de 
s'en  plaindre. 

Les  articles  184  et  187  résolvent  aussi  la  question 
contre  les  héritiers  qu'ils  n'autorisent  que  pour  certaines 
causes  à  demander  la  nullité  du  mariage ,  mais  seulement 
après  la  mort  de  l'époux  auquel  ils  succèdent ,  lorsqu'ils  y 
ont  an  intérêt  né  et  actuel,  et  qui,  parmi  ces  causes,  ne  pla- 
cent pas  le  défaut  de  consentement  libre. 

557.  Mais  si ,  comme  personnelle  aux  époux ,  l'action 
n'est  pas  transmissible  à  leurs  héritiers ,  même  quand  l'é- 
poux qui  aurait  à  se  plaindre  décéderait  avant  l'expiration 

(i)  V.  TEspril  du  Code  civil  sur  l'art.  180. 

TOME    I.  39 
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Le  second  arrêt  rendu  le  5  mars  1821 ,  est  conçu  en 
d'autres  termes  : 

«  Vu  l*art.  2  du  titre  8  de  la  loi  du  24  août  1790 ,  et  les 
art.  184  et  191  du  Gode  civil  ; 

»  Attendu  qu'aux  termes  de  l'art.  2  du  titre  8  de  la  loi 
des  16  et  24  août  1790 ,  le  ministère  public  ne  peut  agir, 
au  civil,  que  par  voie  de  réquisition  dans  les  procès  dont  les 
juges  sont  saisis  ;  que  de  cet  article  découle  le  principe  con- 
sacré par  la  jurisprudence  et  d'ailleurs  formellement  ex- 
primé dans  l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril  1810  f  que  le  mi- 
nistère public,  pour  pouvoir  agir  d'office  en  matière  civile, 
a  besoin  d'y  être  spécialement  autorisé  par  une  loi  précise; 

»  Attendu  que  le  ministère  public  peut  demander  la  nal- 
lilé  d'un  mariage  pour  contravention  à  certains  articles  da 
Code  civil ,  parce  qu'il  y  est  spécialement  autorisé ,  ainsi 
qu'on  le  voit  aux  art.  184  et  191  ; 

D  Attendu  qu'il  ne  peut  pas  agir  d'office  pour  faire  con** 
firmer  un  mariage ,  lorsque  les  parlies  ont  demandé  et  ob- 
tenu en  justice  la  nullité  de  ce  même  mariage  pour  contra- 
vention à  quelques  dispositions  du  Code  civil  :  1^  parce  qoe 
la  loi  ne  lui  en  donne  pas  le  droit  ;  2°  parce  qu'en  matière 
d'attributions  exceptionnelles  et  spéciales  on  ne  peut  conclure 
d'un  cas  à  un  autre  ;  3^  parce  que  l'extension  d^une  sembla- 
ble attribution  est  un  droit  qui  n'appartient  qu'au  législa- 
teur et  qui  n'est  pas  au  pouvoir  des  tribunaux  ;  4*  enfin 
parce  qu'il  n'y  a  aucune  analogie  entre  le  cas  oA  il  s'agit  de 
faire  annuler  un  mariage  scandaleusement  formé  au  mépris 
de  la  loi  et  celui  où  il  s'agit  de  soutenir  valide  un  mariage 
que  les  tribunaux  ont  annulé  en  connaissance  de  cause,  sor 
la  réclamation  des  parties,  après  avoir  entendu  le  ministère 
public  ;  que  dans  le  premier  cas  l'action  du  ministère  public 
est  nécessaire  pour  donner  connaissance  aux  tribunaux  d'nn 
mariage  que  les  parties  ont  intérêt  à  ne  pas  dénoncer  ;  que, 
dans  le  second  cas,  les  tribunaux  ont  été  saisis  par  les  par- 
ties et  qu'ils  ont  prononcé.   »i 
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Par  ces  motifs  Tarrêt  contraire  de  la  Cour  d*Agen  fut 
cassé. 

Ces  deux  arrêts  nous  paraissent  consacrer  les  vrais  prin- 
cipes appréciés  avec  sang-froid.  Et  peut-être  Topinion  con* 
traire  a-t-ellé  été  moins  dictée  par  la  réflexion  que  par  l'i- 
magination et  le  sentiment. 

M.  Merlin  serait  curieux  de  voir  comment  la  question  serait 
jugée  par  la  Cour  de  cassation  elle-même,  si  elle  se  représen- 
tait dans  une  espèce  semblable  à  celle  qui  avait  donné  lieu  à 
Tarrêt  de  la  Cour  de  Pau,  du  28  janvier  1809. 

La  Cour  de  cassation  persisterait ,  sans  doute ,  dans  sa 
jurisprudence,  parce  qu'elle  sait  que,  si  Ton  veut  éviter  Ta- 
narchie,  il  faut  maintenir  la  règle  quoique  dans  certains  cas 
particuliers  elie  puisse  présenter  quelques  inconvénients.  Et 
quel  est  le  principe  qui  en  soit  exempt  ? 

D'ailleurs  des  exemples  semblables  à  celui  dont  on  argu- 
mente sont  heureusement  fort  rares.  Ce  n'est  pas  ordinal-* 
remeùt  sur  un  faux  qu'on  fonde  l'espoir  du  succès  d'une 
cause  civile.  Si  celui  qui  réclame  n'est  pas  arrêté  par  sa 
conscience,  il  l'est,  au  moins ,  par  la  crainte  de  la  vengeance 
de  la  loi  ;  et  le  ministère  public  est  là  pour  poursuivre  la  ré- 
pression du  crime.  C'est  ce  qu'on  aurait  pu  faire  dans  l'es- 
pèce soumise  à  la  Cour  de  Pau.  Le  faux  ayant  été  jugé  les 
parties  intéressées  auraient  eu  dans  la  requête  civile  un  moyen 
légal  pour  faire  réformer  le  jugement. 

548.  Le  ministère  public,  dans  l'intérêt  public,  ni  per- 
sonne ,  dans  son  intérêt  privé ,  n'a  le  droit  de  demander  la 
nullité  d'un  mariage  contracté  par  une  veuve  moins  de  dix 
mois  après  la  dissolution  de  son  premier  mariage,  ou  moins 
de  trois  ans  au  cas  de  divorce  par  consentement  mutuel ,  ni 
de  celui  qui  serait  fait  entre  deux  époux  divorcés,  ou  entre 
Fëpoux  coupable  d'adultère  et  son  complice. 

Les  deux  premières  dispositions  sont  plutôt  réglementai- 
res que  prohibitives.  (V.  1^  art.  228  et  297.)  L'une  a  pour 
but  d'empêcher  la  confusion  du  dang,  Taufre  de  prévenir  k 
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divorce  sans  causes  déterminées,  par  Tisolement  et  Fennui 
d*un  célibat  prolongé. 

Les  deax  dernières  dispositions  »  surtout  celle  qui  interdit 
le  mariage  entre  l'adultère  et  son  complice  ont,  il  est  vrai, 
un  caractère  prohibitif;  mais  aucune  peine  n'est  attachée  à 
leur  infraction. 

Comme  les  contraventions  à  ces  diverses  règles  ne  sont 
sanctionnées  par  aucune  disposition  pénale  contre  les  époui, 
comme  aucune  loi  ne  dit  qu'elles  entraîneront  la  nullité  du 
mariage,  cette  nullité  ne  peut  être  ni  demandée ,  ni  pro- 
noncée. 

Seulement  les  officiers  de  TÉtat  civil  peuvent  refuser  de 
célébrer  le  mariage.  Mais  s'ils  le  célèbrent  le  contrat  est  va- 
lable. 

Le  ministère  public  peut  cependant  agir  contre  Tofficier 
public  qui  a  marié  une  femme  avant  l'expiration  de  dix  mois, 
à  compter  de  la  dissolution  du  premier  mariage ,  et  le  faire 
condamner  à  une  amende  de  16  francs  à  300  francs  (V.  l'ar- 
ticle 194  du  Gode  pénal). 

Les  autres  infractions  ne  donnent  pas  même  lieu  à  une 
amende  contre  l'officier  public  ou  les  parties. 

549.  MM.  Dalloz  aîné  et  Ortolan  pensent  que  si  un  mort 
civilement  contracte  mariage  »  le  ministère  public  peut  agir 
pour  faire  déclarer  la  non  existence  du  mariage. 

Il  semble  que  les  motifs  qui  ont  été  développés  ci-dessus 
pour  refuser  au  ministère  public  une  action  tendante  à  faire 
déclarer  valable  un  mariage  annulé  sur  la  demande  de  l'un 
des  contractants,  s'appliquent  également  à  l'action  qui  serait 
intentée  par  lui  contre  le  mort  civilement.  Aucune  loi  spé- 
ciale n'attribuant  cette  action  au  ministère  public,  il  ne  peut 
l'exercer. 

Quel  en  serait ,  d'ailleurs  ,  le  but?  De  faire  dire  que  le 
mariage  n'existe  pas  ;  mais  l'art.  25  du  Gode  civil  le  dit  clai- 
rement et  formellement,  et  les  discussions  du  Conseil  d'État 
lious  apprennent  que  c'est  à  dessein  que   l'on  n'a  inséré 
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dans  le  Code  aucune  disposition  qui  autorisât  à  demander  la 
nullité  d'un  tel  mariage.  On  pensa  qu'admettre  une  action 
en  nullité  ce  serait  supposer  l'existence  du  mariage  ;  ce  serait 
lui  donner  de  la  vie  dans  le  cas  où  il  ne  serait  pas  attaqué  ; 
ce  serait,  par  conséquent ,  lui  faire  produire  un  effet  quel- 
conque ;  il  parut  plus  simple  et  plus  exact  de  se  taire  sur  cette 
action,  et  de  se  bornera  déclarer  le  mort  civilement  mcopa- 
blede  contracter  mariage  (1). 

Admettre  l'action  du  ministère  public  ce  serait  soulever 
la  difficulté  que  Ton  a  voulu  éviter. 

Quel  serait,  d'ailleurs,  l'efTet  d'un  jugement  qui  déclare- 
rait la  non  existence  du  mariage  ? 

Cet  effet  serait  nul.  Car  le  jugement  ne  ferait  que  répéter 
ce  que  le  texte  de  l'art.  25  dit  suffisamment. 

Ce  jugement  ne  serait  d'aucune  utilité  aux  tiers.  Car  si  le 
mort  civilement  voulait  faire  usage  à  l'égard  de  ceux-ci  de 
son  mariage  on  lui  répondrait  :  votre  mariage  n'existe  pas  ; 
vous  n'êtes  pas  époux;  vous  n'avez  pas  d'épouse. 

Le  but  serait-il  de  le  faire  séparer  de  la  personne  avec  la- 
quelle il  cohabite? 

Mais  où  est  la  loi  qui  autorise  à  exercer  contre  lui  une  telle 
persécution? 

S'il  est  privé  de  la  vie  civile,  il  jouit  de  la  vie  naturelle. 
Il  peut  donc,  comme  tout  être  vivant,  se  livrer  aux  actes 
d'une  vie  purement  naturelle  ;  et  si  son  union  n'est  qu'un 
concubinage  devant  la  loi ,  au  moins  aucune  disposition  lé- 
gislative ne  donne  ni  au  ministère  public  ni  même  à  la  po- 
lice le  droit  de  faire  cesser  cette  cohabitation  pourvu  qu'elle 
ne  soit  pas  accompagnée  d'actes  immoraux  à  l'extérieur. 

Le  seul  motif  qui  pourrait  attribuer  quelque  action  au 
ministère  public  serait  peut-être  la  surveillance  que  la  loi 
lui  donne  sur  les  registres  de  l'Etat  civil. 

Mais  cette  surveillance  même  ne  doit  s'exercer  que  sur 

(i)  V.  TEspril  du  Gode  civil  sur  Fart.  25. 
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leur  forme.  Il  ne  lui  appartient  pas  de  censarer,  encore 
moins  de  faire  supprimer  les  actes  qui  y  sont  contenus.  Il 
doit  laisser  aux  parties  intéressées  le  soin  de  repousser  ces 
actes  lorsqu'on  les  leur  opposera. 


§11. 

Des  acCions  qa'aaCorisent  les  ottllilôs  relatif  es. 

SOmiAIBB. 

550.  A  qui  appartiennent  les  actions  autorisées  far  les  nullités  re- 
latives ?  —  Division» 

550.  Nous  avons  traité  dans  la  seconde  section  du  cha- 
pitre précédent  des  nullités  relatives ,  en  faisant  observer 
qu'elles  correspondaient  aux  empêchements  relatifs  qui  ont 
été  examinés  dans  le  chapitre  2  du  titre  1^*^. 

Nous  avons  vu  que  ces  nullités  avaient»  en  général, 
pour  cause  l'absence  ou  les  vices  des  consentements  néces-* 
saires  pour  les  mariages  >  soit  de  la  part  des  contractants , 
soit  de  la  part  des  personnes  sous  l'autorité  desquelles  sont 
placés  ces  contractants. 

Par  une  conséquence  naturelle,  les  actions  que  foni 
naître  ces  nullités  relatives  doivent  appartenir  nonr-seule- 
ment  aux  époux  mais  encore  à  ceux  dont  le  consentement 
éliiit  prescrit* 

Elles  doivent  appartenir  aux  époux  parce  qu'en  général 
((  il  est  permis  à  tous  ceux  qui  ont  contracté  une  obligation 
nulle  et  vicieuse  de  la  faire  annuler,  surtout  lorsqu'ils  l'ont 
contractée  en  minorité;  que  l'intérêt  des  parties  est  la  me- 
sure de  leur  action;  que  si  on  reçoit  favorablement  les^ 
plaintes  d'un  mineuir  qui  prétend  avoir  été  surpris  dans  une 
convention  peu  importante,  on  doit,  avec  plus  de  justice, 
lui  accorder  la  même  faveur  lorsqu'il  demande  à  être  res- 
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iitué  contre  l'aliénation  qu'il  a  faite  de  tous  ses  biens  et  de 
sa  personne  (1).  » 

Or,  relativement  au  mariage  la  minorité»  qui  cesse  pour 
la  fille  à  l'âge  de  21  ans,  se  prolonge  pour  le  fils  jusqu'à 
celui  de  25  ans  accomplis.  Jusqu'à  ce  qu'ils  aient  atteint 
l'âge  prescrit,  les  enfants  ont  besoin  d'être  dirigés  et  éclai- 
rés par  ceux  sous  l'autorité  desquels  la  loi  les  a  placés. 

Quant  à  c«ux-ci ,  l'action  en  nullité  leur  est  attribuée 
pour  venger  leur  puissance  méconnue ,  leur  dignité  blessée. 
Elle  est  aussi  pour  l'enfant  une  dernière  ressource  contre 
son  égarement  et  sa  faiblesse. 

Ces  deux  actions  seront  l'objet  des  deux  articles  suivants. 


ARTICLE  I®*^. 


De  Tabsence  ou  de  rirrégularitë  du  consentement  des  coDtraclants. 

SOMMAIRE. 

â51.  Lei  vices  du  consentement  ne  donnent  d'action  qu'à  celui  des 
époux  dont  le  consentement  a  été  vicieux. 

552.  Aucune  autre  personne  ne  peut  l'exercer. 

553.  Erreur  de  f  opinion  de  Locré  relative  au  mineur  qui  veut  atta- 
quer son  mariage* 

554-  Que  doit-il  faire  ?  —  Arrêt  sur  la  question. 
5&5u  Le  mariage  même  nul  subsiste  et  produit  ses  effets  tant  quil 
n* est  pas  annulé.  —  Arrêt. 

556.  Les  héritiers  de  l'époux  mineur  ne  peuvent  pas  agir  en  nullité 
fondée  sur  les  vices  du  consentement  de  celui-ci. 

557.  Si  f  époux  a  formé  faction  les  héritiers  ont  capacité  pour  la 
continuer. 

558.  La  bonne  foi  de  l'autre  époux  ne  paraly$ep<is  l'action  en  tni/- 
lUé. 

559.  Comment  s'éteint  faction  en  nullité? 

560.  De  la  ratification  résultant  de  la  cohabitation  prolongée  après 
que  f  erreur  ou  la  violence  ont  cessé. 

(i)  Portidîs^,  £xpo6ê  des  motifs. 
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561.  Délai  de  V action  en  nullité  ? 

562.  Le  demandeur  doit  prouver  terreur  ou  la  violence  ei  le  jour  ok 
ils  ont  cessé. 

563.  Le  défendeur  doit  prouver  la  cohabitation  de  six  mois  posté- 
rieurs. 

564.  Le  délai  de  six  mois  court  pendant  la  minorité.  —  Droit  ancien 
sur  ces  questions, 

565.  Quid  des  mariages  contractés  en  étal  de  démenée  ?  —  Questions 
diverses, 

566.  De  la  ratification  expresse, 

551.  C'est  dans  les  articles  180  et  181  que  sont  posées 
les  règles  sur  les  effets  de  la  contravention  : 

L'art.  180  donne  l'action  ; 

L'art.  181  fait  connaître  quand  elle  n'est  plus  recevable: 
Art.  180.  a  Le  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  consentement 
libre  des  deuK  époux  ou  de  l'un  d'euK  ne  peut  élreattaqaé 
que  par  les  époux  ^  ou  par  celui  des  deux  dont  le  consente- 
ment n'a  pas  été  libre.  » 

»  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne,  le  mariage  ne 
peut  être  attaqué  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a  été 
induit  en  erreur.  » 

L'action  en  nullité  résultant  des  vices  du  consentement 
suppose  qu'il  a  été  dressé  un  acte  de  mariage.  Car  s'il  n'a 
pas  été  dressé  d'acte  il  n'y  a  pas  de  mariage  (article  194  du 
Code)  ;  il  n'y  a  donc  pas  de  demande  en  nullité  à  intenter, 
sauf  la  preuve  d'une  célébration  légale  du  mariage  dans  le 
cas  où  la  loi  l'admet.  (Voir  les  art.  46  et  198  du  Code.) 

Mais  s*il  existe  un  acte,  ou  le  consentement  n'a  pas  été 
donné  quoiqu'on  l'ait  constaté,  ou  il  a  été  surpris  à  l'erreur, 
ou  il  a  été  arraché  par  violence. 

Dans  ces  divers  cas  le  mariage  subsiste  jusqu'au  juge- 
ment qui  prononce  la  nullité. 

La  Section  avait  proposé  une  rédaction  de  laquelle  on 
voulait  induire  que  si  le  consentement  était  attesté  par  un 
acte  sans  avoir  été  donné  ^  le  mariage  était  nul  sans  juge- 
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meot  y  tandis  que  dans  les  cas  d'erreur  ou  de  violence  il  de- 
vait être  annulé. 

Mais  on  fit  observer  avec  raison  que  dans  le  premier  cas 
la  foi  était  due  à  Tacle  jusqu'à  ce  qu'il  eût  élé  déclaré  faux. 

La  rédaction  fut  peu  changée  (voir  Tart.  146)  ;  mais  il 
fut  reconnu  que  les  tribunaux  auraient  à  prononcer  dans  les 
deux  cas  soit  que ,  malgré  les  protestations  de  l'une  des 
parties  et  son  refus  positif  de  donner  son  consentement  y 
l'acte  matériel  eût  été  dressé ,  soit  qu'elle  eût  consenti  par 
surprise  ou  forcément. 

L'on  expliqua  le  sens  de  la  disposition  par  l'art.  180  qui 
suppose  que  toute  nullité  pour  défaut  de  consentement  libre 
sera  jugée  par  les  tribunaux  el  par  l'article  194  qui  ne  rend 
la  règle  applicable  qu'au  cas  ou  il  y  a  un  titre  puisqu'il  ne 
reconnaît  pas  de  mariage  si  un  acte  de  célébration  n'est  re- 
présenté (1). 

552.  L'action  en  nullité  pour  le  défaut  de  consentement 
n'est  accordée  qu'aux  époux  où  à  celui  des  deux  époux 
dont  le  consentement  a  été  erronné  ou  forcé. 

La  lettre  de  Fart.  180  est  claire  et  formelle.  Son  esprit 
n'est  pas  équivoque.  Il  est  indiqué  par  les  motifs  qui  ont 
dicté  la  règle  (2)  : 

1®  L'époux  f  que  l'on  suppose  avoir  été  victime  du  dol  ou 
de  la  violence,  peut  seul  juger  s'il  a  été  réellement  trompé 
ou  contraint  ; 

2^  Le  défaut  de  consentement  n'intéresse  que  les  époux 
eux-mêmes  ;  il  ne  doit  donc  appartenir  qu'à  eux  de  faire 
valoir  la  nullité  ; 

3°  Un  acquiescement  postérieur  à  la  durée  de  l'erreur  ou 
de  la  violence  peut  effacer  le  vice  du  consentement.  Or 
Faction  en  nullité  exercée  par  une  autre  personne  pourrait 
en  arrêter  le  mouvement  ou  en  paralyser  les  effets. 

(t)  Voir  le  procès- verbal  des  discussions,  da  24  frimaire  an  10. 
(2)  Voir  TExposè  des  motifs^  par  Porlalis,  et  TËspril  da  Code  civil 
sur  l'art.  180. 
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La  disposition  de  l'art.  180  est  tellement  restrictive 
qu'elle  ne  permet  à  personne  de  faire  valoir  la  nullité  pour 
les  époux  ou  de  leur  chef;  ni  les  ascendants  des  époux  ni 
leurs  héritiers  ne  seraient  admissibles  à,  exercer  une  telle 
action. 

Tous  les  ascendants  sont  privés  de  ce  droit  par  le  texte  de 
l'article.  La  règle  est  trop  positive  »  trop  absolue  pour  ad- 
mettre la  moindre  exception. 

S'il  restait  quelque  doute  ^  il  serait  levé  par  le  retranche- 
ment d'une  disposition  qu'avait  présentée  la  Section.  Elle 
portait  que  la  nullité  pourrait  être  invoquée  soit  par  les 
époux  eux-mêmes,  soit  par  leurs  j>ère»  mère,  aïeul  ou  aïeule. 

L'admettre  c'eût  été  s'écarter  des  motifs  sur  lesquels  la 
restriction  était  fondée. 

553.  Locré  qui ,  dans  l'Esprit  du  Code  civil  rappelle  la 
discussion  qu'avait  fait  naitre  la  disposition  proposée ,  ajoute 
que  lorsque  l'époux  qui  veut  réclamer  est  encore  mineur, 
le  père»  à  qui  la  loi  donne  éminemment  le  caractère  de  tuteur» 
peut  demander  la  nullité  du  mariage  devant  les  tribunaux; 
que  si  le  père  est  mort,  ce  droit  passe  à  la  mère  avec  la  tu- 
telle f  et  à  défaut  de  la  mère ,  à  raïeul.  Locré  renvoie  aux 
divers  articles  de  la  tutelle  légitime. 

L'opinion  énoncée  par  M.  Locré  lui  est  personnelle.  Elle 
ne  paraît  pas  avoir  été  même  indiquée  dans  les  procès-ve^ 
baux  du  Conseil  d'État. 

Mais  cette  opinion  est  une  erreur,  échappée  à  l'attention 
de  cet  honorable  écrivain ,  et  qui  est  en  contradiction  ava* 
ce  qu'il  dit  lui-même  un  peu  plus  haut  en  rappelant  la  dis- 
cussion qui  est  consignée  dans  le  procès-verbal  du  24  fri- 
maire an  10  y  et  la^  résolution  qui  fut  arrêtée  dans  cette 
séance. 

On  y  décida  que,  s'il  existait  un  acte  de  mariage^  les  tri- 
bunaux auraient  à  prononcer  sur  la  nullité  du  mariage  dans 
les  deux  cas ,  soit  qu'il  n'eût  pas  été  donné  de  consente- 
ment, soit  que  le  consentement  n'eût  pas  été  libre. 
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Et  sur  qael  motif  le  décida-t-on  ainsi  ?  Paf  ce  que  «  le 
mariage  subsiste  jusquau  jugement  qui  en  prononce  la  nul-- 
lité  (1).  » 

Si  le  mariage  subsiste  ses  effets  doivent  subsister  aussi 
jusqu'à  sa  dissolution  ;  et  par  conséquent  Tépoux  mineur 
a  cessé  d'être  sous  la  tutelle  :  le  mariage  Ta  émancipé.  (V. 
C.  civ.,  art.  476.) 

554.  Que  doit  donc  faire  cet  époux  mineur  s'il  veut  faire 
annuler  son  mariage  ? 

Il  doit  provoquer  la  réunion  du  Conseil  de  famille,  se 
faire  nommer  un  curateur  et  intenter  l'action  avec  l'assis- 
tance de  ce  curateur.  (V.  les  art.  480  et  482  du  Code  civil.) 

C'est  ce  qu'a  ordonné  la  Cour  de  Turin  dans  un  cas  sem- 
blable, par  arrêt  du  14  juillet  1807. 

Marie-Colombe  Impérial  »  mineure  »  épouse  d'Etienne 
Chablon ,  avait  formé ,  par  l'organe  de  son  père  procédant 
comme  son  tuteur  légitime ,  une  demande  en  nullité  de  son 
mariage. 

lu&  26  ventôse  an  13  un  jugement,  avant  de  faire  droit 
au  fond  f  et  attendu  que  Marie'Colombe  Impérial  avait  été 
émonùipée  par  son  mariage,  ordonna  qu'elle  procéderait  elle» 
mim^f  et  qu'à  cet  effet  il  lui  serait  nommé  un  curateur 
par  un  C^iseil  de  famille. 

En  exécution  de  ce  jugement  un  Conseil  de  famille  lui 
nomme  son  père  pour  curateur. 

En  conséquence  les  parties  plaident  au  fond. 

Il  intervient  un  nouveau  jugement  interlocutoire  dont 
Marie*Co|ombe  interjette  appeL 

Bmh  de  la  cause ,  la  Cour  de  Turin  examine  d'office  si 
Marie-Colombe  Impérial  procédait  régulièrement  sous  l'as^ 
sistance  de  son  curateur,  et  si  par  cela  seul  qu'elle  demande 
la  nullité  de  son  mariage ,  elle  ne  doit  pas  être  considérée 
dès  à  présent  comme  mineure  non  émancipée ,  et  par  con«^ 
sëquent  agir  par  1q  ministère  d'un  tuteur? 

(\)  Troncliel ,  procès-verbal  da  24  frimaire  an  10. 
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La  Cour  décide  qu^elle  a  régulièrement  procédé. 

Voici  les  motifs  de  l'arrêt  :  ? 

«  Vu  les  art.  215,  218,  476  et  482  du  Code  civil  ; 

»  Considérant  que,  quoique  le  mariage  contracté  entre 
riotimë  Chablon  et  l'appelante  soit  par  celle-ci  attaqué  de 
nullité  radicale,  comme  célébré  sans  le  concours  des  formes 
et  de  Tâge  prescrit  par  la  loi,  néanmoins  tant  qu'il  n'est  pas 
déclaré  nul,  les  époux  ont  une  possession  d'état ,  et  le  ma- 
riage a  une  présomption  de  validité  qu'on  ne  saurait  mécon- 
naître ;  d'où  il  suit  que  l'appelante  ne  pouvant ,  en  l'état , 
être  envisagée  que  comme  l'épouse  de  Jean-Etienne  Cha- 
blon,  elle  doit  être  également  réputée  émancipée  de  plein 
droit,  aux  termes  de  l'art.  476  du  Code;  et  que  n'ayant  pas 
encore  21  ans  accomplis,  elle  a  dû  rencontrer  dans  l'intro- 
duction de  cette  instance  ,  l'obstacle  provenant  de  sa  mino- 
rité; 

D  Que,  comme  mineure  émancipée,  elle  n'aurait  pu  inten- 
ter aucune  action  sans  l'autorisation  d'un  Conseil  de  famille 
et  sans  l'assistance  d'un  curateur  à  ce  spécialement  nommé 
par  le  même  Conseil,  art.  482  (1)  ;  ce  qui  s'est  opéré  par  le 
procès- verbal  de  l'assemblée  de  famille ,  en  date  du  27  ger- 
minal an  13 ,  en  suite  du  jugement  préparatoire  renda  par 
le  tribunal  civil  d'Âoste ,  le  26  ventôse  de  la  même  année; 

»  Que  delà  il  s'ensuit  que  l'appelante,  assistée  par  Jean- 
Etienne  Impérial,  son  curateur,  avait  qualité  suffisante 
pour  intenter  et  poursuivre  l'action  dont  il  s'agit.  » 

555.  Par  application  du  même  principe  qui  veut  que  tant 
que  le  mariage  n'est  pas  déclaré  nul  par  un  jugement ,  il 
subsiste  et  produise  ses  effets,  quelque  grave  que  soit  la  nul- 
lité reprochée ,  la  Cour  de  cassation ,  section  criminelle ,  a 

(1)  Le  Code  ci?fl  n'exige  pas  rautorisalionda  Conseil  de  faminepoor 
le.minear  émancipé  qai  veat  intenter,  avec  Tassistance  de  son  cura- 
fear,  une  action  même  immobilière.  —  Arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaai, 
du  25  janvier  1826;  S.,  26.  2.  245;  D.,  24.  2.  176.  Mais  voir  l'ar- 
tielo  484  du  Code  civU. 
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décidé,  par  arrêt  du  18  février  1819 ,  dans  la  cause  du  gé- 
néral Sarcazin,  queGeorgioaHutchinson  anglaise,  qu'il  avait 
épousée  en  Angleterre  avant  la  dissolution  de  son  premier 
mariage  avec  Cécile  Charlotte  Schwartz ,  était  devenue  fran- 
çaise dès  Tinstaut  et  par  le  fait  même  de  son  mariage  avec 
le  général  Sarrazin  ;  que  dès  cet  instant  sa  qualité  d'épouse 
et  celle  de  Française  s'étaient  simultanément  fixées  en  elle  ; 
qu'il  n'avait  donc  pas  existé  un  moment  où  le  crime  qu'a  pu 
former  le  mariage  contracté  avec  elle  ait  pu  être  réputé 
commis  avec  une  étrangère  ;  que  si  ce  mariage  était  nul 
comme  ayant  été  contracté  avant  la  dissolution  du  premier 
mariage  cette  nullité  n'était  pas  de  plein  droit;  qu'elle  de- 
vait être  poursuivie  et  prononcée  en  justice  ;  qu'ainsi  Geor- 
gina  Hutchinson  avait  pu,  comme  Française  offensée,  rendre 
une  plainte  en  bigamie  contre  lui  et  que  l'art.  7  du  Code 
d'instruction  criminelle  était  applicable. 

Ce  dernier  exemple  démontre  comme  le  précédent  que  le 
mariage  même  nul  attribue  à  chaque  époux  une  qualité  qui 
subsiste  tant  que  le  mariage  n'a  pas  été  annulé  par  les  tri- 
bunaux, et  que  par  conséquent  le  mineur  émancipé  par  un 
tel  mariage  peut  agir  personnellement  en  justice  avec  Tas- 
sistance  d'un  curateur. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  Dalloz  aîné ,  de  Toullier ,  de 
Vazeilles,  de  Duranton  et  de  Merlin  (1). 

M.  Vazeilles  plus  va  loin.  Il  pense  que  le  mineur  sera  dis-, 
pensé  de  solliciter  un  curateur  quand  son  père  ou  un  parent 
quelconque  qui  avait  autorité  sur  lui  avant  le  mariage  vou- 
dra diriger  ses  poursuites. 

Cette  opinion  paraît  une  erreur.  Elle  présente  même  une 
sorte  de  contradiction  avec  celle  que  nous  venons  d'examiner 
et  qui  est  adoptée  par  M.  Vazeilles. 

(i)  Dalloz  aine,  I.  10,  p.  83,  n»  3;  Toullier,  t.  1 ,  no  554;  Vazeilles  , 
I.  i ,  no  257  ;  Merlin ,  Répert.,  vo  Mariage ,  section  6 ,  S  2 ,  sur  l'ar- 
ticle  180,  3e  quesl.,  et  sur  Tari.  I84,  4«  question.  Merlin  rapporte  les 
deux  arrêts.  I 
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S'il  est  vrai  qae  le  fils  soit  réputé  émancipé  par  on  mariage 
même  nul ,  tant  que  ce  mariage  n'a  pas  été  annulé  par  les 
tribunaux ,  il  ne  doit  et  ne  peut  agir  qu'assisté  d'un  curateur 
légalement  nommé.  Ce  curateur,  que  le  Conseil  de  famille  a 
seul  le  droit  de  choisir  ne  peut  pas  être  remplacé  par  le  père, 
ni  par  tout  autre  parent ,  parce  que  ceux-ci  sont  sans  ca- 
ractère légal.  La  loi  ne  connaît  pas  de  curateur  légitime. 
Ils  n'ont  pas  plus  qualité  pour  assister  et  pour  autoriser  le 
mineur  dans  la  demande  en  nullité  que  celui-ci  forme,  qu'ils 
n'en  auraient  pour  intenter  cette  action  de  leur  propre  chef. 

L'opinion  que  nous  adoptons  est  celle  de  MM.  Dalloz  atné 
et  Merlin  (i). 

Si  le  Conseil  de  famille  refusait  de  nommer  un  curateur 
à  l'époux  mineur ,  il  s'adresserait  au  tribunal  qui  ordonnerait 
à  la  famille  de  faire  le  choix  dont  la  charge  la  loi  ou  qui  loi 
donnerait  un  curateur  ad  hoc  (2).  Cette  difficulté  ne  se  pré- 
sentera sans  doute  jamais. 

556.  L'action  que  la  loi  n'attribue  pas  aux  père  et  mère 
et  aux  autres  ascendants  du  mineur,  du  chef  de  celui-ci ,  elle 
le  refuse,  pour  les  mêmes  motifs,  à  ses  héritiers. 

Au  Conseil  d'État  on  arait  distingué  entre  les  époux  qui 
ne  décéderaient  qu'après  être  devenus  majeurs  et  ceux  qui 
mourraient  en  minorité. 

Dans  la  première  hypothèse  on  refusait  aux  héritiers  le 
droit  de  faire  valoir  la  nullité ,  parce  que  l'époux  devena 
majeur  l'avait  couverte  par  son  silence  qui  est  considéré 
comme  une  ratification  tacite.  Dans  la  seconde  on  le  leur  a^ 
cordait. 

Cette  opinion  se  liait  au  système  que  Tronchet ,  son  au- 
teur, avait  proposé  et  dans  lequel  le  droit  de  faire  valoir  ex- 
clusivement la  nullité  était  borné  aux  époux  majeurs.  Les 
mineurs  n'auraient  pu  la  proposer  parce  que ,  disait-on ,  ils 
n'avaient  réellement  pas  de  volonté ,  puisqu'il  leur  fallait  le 

(1)  DaUoz  atnè ,  1. 10,  p.  84 ,  n«  4  ;  Merlin ,  Rëpert.,  vo  Mariage. 
ft)  Vazeilles ,  ibid ,  n«  25. 
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:x>ii$enteinent  de  leurs  père  e:  mère  oa  de  leurs  ascendants 
du  de  leur  famille.  Ces  droits  auraient  été  réservés  aux  per- 
sonnes sous  la  conduite  desquelles  ils  avaient  été  placés. 

Mais  le  système  fut  combattu.  On  fit  observer  que  la  loi 
{apposait  une  volonté  au  mineur  puisque  la  loi  lui  permet- 
tait de  refuser  son  consentement. 

On  fit  voir  le  danger  des  conséquences  d'une  telle  opinion 
qui  obligerait  les  mineurs,  si  leurs  père  et  mère  ne  voulaient 
pas  agir ,  de  supporter  malgré  eux ,  jusqu'à  leur  majorité , 
les  liens  d'un  mariage  qu'ils  regarderaient  comme  nuls  et 
qu'ils  se  proposeraient  d'attaquer  aussitôt  qu'ils  en  seraient 
devenus  les  maîtres. 

On  fit  remarquer  que  I0  père  peut  être  l'auteur  ou  le  com- 
plice de  la  violence  au  moins  moral. 

Ces  raisons  l'emportèrent.  La  proposition  fut  rejetée  et 
Ton  adopta  l'art.  180  dont  les  expressions  générales  autori- 
sent l'époux  mineur  comme  l'époux  majeur  à  attaquer  son 
mariage  pour  cause  d'erreur  ou  de  violence  (1). 

La  conséquence  de  cette  résolution  dut  être  de  priver 
aussi  les  héritiers  de  l'époux  miueur  du  droit  d'attaquer  un 
mariage  que  celui-ci  avait  respecté  pendant  sa  vie  et  dont 
lui  seul  9  d'ailleurs  I  pouvait  justement  apprécier  le  vice  ré- 
sultant de  l'erreur  ou  de  la  violence ,  s'il  avait  la  volonté  de 
s'en  plaindre. 

Les  articles  184  et  187  résolvent  aussi  la  question 
contre  les  héritiers  qu'ils  n'autorisent  que  pour  certaines 
causes  à  demander  la  nullité  du  mariage ,  mais  seulement 
après  la  mort  de  l'époux  auquel  ils  succèdent ,  lorsqu'ils  y 
ont  un  intérêt  né  et  actuel,  et  qui,  parmi  ces  causes,  ne  pla- 
cent pas  le  défaut  de  consentement  libre. 

557.  Mais  si ,  comme  personnelle  aux  époux ,  l'action 
n'est  pas  transmissible  à  leurs  héritiers ,  même  quand  l'é- 
poux qui  aurait  à  se  plaindre  décéderait  avant  Texpiralion 

(i)  V..rE8prU  da  Code  civil  sur  Tart.  180. 

TOME   I.  ^Q 
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du  délai  qae  lui  accordait  la  loi  pour  agir ,  9  û'en  est  f» 
aiosi  lorsque,  Taciioo  ayant  été  formée  par  Tépoux  loi-même, 
il  meurt  avant  qu'elle  ait  été  jugée. 

Dans  ce  cas  les  héritiers  peuvent  en  poursuivre  la  déci- 
sion. Il  est,  en  effet,  de  principe  que  les  actions  même  ex- 
clusivement personnelles  lorsqu'elles  ont  été  exercées  pas- 
sent aux  héritiers. 

Omnes  actione$ ,  quœ  morte  aut  tempore  ptreuntf  semel  iii- 
clusœjudiciOf  mlvœ  permanenL  L.  39,  fT.  de  ReguL  juris. 

Cette  règle  du  droit  romain  a  été  reçue  dans  le  dr^it 
français  ;  et  notre  Code  civil  nous  en  fournit  deux  exemples 
dans  les  art.  330  et  957  :  le  premier  relatif  à  une  action  en 
réclamation  d*état ,  le  second  qui  a  pour  Qbj^  la  demande 
en  révocation  pour  cause  d'ingratitude. 

Cela  est  essentiellement  juste. 

Lorsque  la  demande  en  nullité  a  été  formée  pas  Tépotix 
lui-même  il  n'y  a  plus  de  motifs  d'exclusion  contre  les  héri- 
tiers. L'époux  a  dénoncé  à  la  justice  l'erreur  ou  la  violence 
•dont  il  avait  été  victime.  Il  a  annoncé  hautement  qu'il  n'en- 
ieskieÀi  pas  approuver  un  mariage  auquel  il  n'avait  pas  li- 
hrement  consenti.  Il  a  fait  tout  ce  qu'il  était  en  lai  de  faire 
pour  rompre  son  mariage.  Ses  héritiers  doivent  à  sa  mé- 
moire de  le  venger  du  dol ,  de  la  violence  employés  contre 
lui,  et  les  tribunaux  n'éprouvent  pas  l'inquiétude  de  hlesser, 
«n  annulant  le  mariage,  les  intentions  de  celui  qui  les 
avait  aussi  ^hliqueutent  £aiit  connaître  (1). 

L'art.  180  fait  une  distinction  que  commandait  la  oatore 
même  de  la  cause  de  nullité  ;  elle  &'a«torise  raclion  que  de 
la  part  de  celui  dont  le  consentement  n'aurait  pas  été  libre. 

558.  Si  l'erreur  ou  la  violence  étaient  prouvées  la  nutièté 
-du  mariage  devrait  être  prononcée  idrs  marne  «pe  Taotre 
épouK  n'en  serait  ni  l'anieur,  m  le  •complice.  Sa  banae  isA^ 
quelque  démontrée  qu'elle  fût,  di'efnfédaQraît  pas  le  yitt  dp 

(i;  Dqranton  ,  L  2,  n»  3.7îl  ;  DaHosatoé,  I.  10^  p.  ai.,  a»  S. 


ecmseotnment  ;  ot  celui  qqi  aurait  é(é  ^in$i  trompé  ou  fon- 
traint  n'en  serait  pas  moins  fondé  à  se  faire  dégager  4  up 
Uea  dont  on  l'aurait  enchaîné  par  $urpri3e  on  par  force. 
Seulement  l'époux  qui  n'y  aurait  pa$  concpuru  ne  devrait 
subir  aucun  dommage  et  intérêt. 

Nous  ne  parlerons  pas  ici  da  la  nature  d^  l'^rr^ur»  ni  du 
caractère  de  la  vîolepce  qui  seraient  propres  à  justig^r  Ifi 
demande  e^  oullUé  du  mariage.  Nous  nous  en  sommes  occh^ 
pés  en  traitant  soit  des  empêchement^ ,  soit  des  nullités  x^^ 
latives. 

559.  Examinons  par  quel  temps  et  par  quelles  circpnjh 
taqces  l'action  en  nullité  est  éteinte. 

L'art.  181  du  Code  civil  nous  le  fait  connaître: 

«  Dans  le  cas  de  l'article  précédent  la  demande  en  nulUt^    Ait.  lii. 
n'est  plus  r/eeevable  toutes  les  fois  qu'il  y  a  leu  cohabitation 
f^ntinuée  pendant  six  mois  depuis  que  l'épou^ji:  a  acquis  M 
pleine  liberté  ou  que  l'erreur  a  été  par  lui  reconnue  (1).  ^ 

S'il  étaitjuste  de  fournir  ^uk  époux  le  inoyen  de  fépœref 
9&e  erreur  et  de  se  soustr^re  4ux  effe^  de  la  yioleQce  #  il 
était  aussi  dans  leur  intérêt  comme  dan$  celui  du  bon  o^ro 
de  ne  pas  laisser  leur  état  trop  long-temp3  incertain  et  prér 
cfiire  et  de  mettre  un  terme  à  leur  réclamation . 

Une  ratification  expresse  ou  tacite,  lorsque  la  violence  aur 
rait  cessé  ou  que  l'erreur  aurait  été  connue,  devait  faire  dis- 
paraître  le  vice  du  con^ntement,  A^dmise  pour  les  actes  ordi- 
naires, la  ratification  pouvait-^elle  être  insignifiante  pour  ud 
ppptrat  d<^nt  la  fixité  éjtait  si  importante  ? 

j^6j9.  Deux  modes  de  r/aitification  firent  proposés  : 

(1j  Suivant  le  Code  hollandais  ,  ar).149j  trois  mois  de  coJiabitftiioQ 
continuée,  depuis  que  Tépoux  a  acquis  sa  pleine  liberté  ou  reconnu 
l'erreur,  sufOsent  pour  produire  la  fin  de  non -recevoir. 

L'article  975,  §  41  du  Code  prussien  ,  n'accorde,  dans  les  mêmes 
^^9  ^ue  six  semaines  ô  la  parii«  Jésée  poAir  réclamer  1^  nujliilé^ 

L'article  96  du  Code  autrichien  déclare  que  j'aut^a  époja^c  perfi.c^ 
droit  ^'il  m  s'est  pas  plaint  dès  ^n'U  a  eu  ooi^ndi^fi^p^^  jde  }>mpéiç.he- 
ment  diriroani  ou  du  vice  de  son  conMUlepiQptv 


612  TRAITÉ   DU   MAAU6E. 

1®  La  consommation  du  mariage ,  sartoat  la  sonrenance 
d*en£amts  Tenant  l'attester  ; 

2®  La  cohabitation  prolongée  pendant  un  certain  temps. 

Le  premier  mode  était  (aTorisé  par  la  jurisprudence  an- 
cienne» disait-on. 

Cependant  on  fit  obsenrer  que  cette  jurisprudence  n'aTait 
pas  de  règle  fixe  ;  que  le  juge  n'était  pas  obligé  d'admettre 
même  la  sunrenance  d'enfant  comme  fin  de  non-recevoir  ; 
qu'il  se  décidait  dans  ce  cas  par  les  circonstances  ;  que  les 
arrêts  rendus  sur  ce  sujet  étaient  tous  des  jugements  de 
lait  (1). 

La  consommation  »  d'ailleurs ,  ne  parut  pas  dcToir  être 
considérée  comme  une  ratification.  La  preuve  en  serait  im- 
jpossible  et  elle  serait  contraire  aux  mœurs. 

La  sunrenance  d'enfants  même  n'offrirait  qu'un  indice 
fort  équivoque.  Une  fille  ravie  peut  devenir  mère.  Le  mari 
peut  soutenir  qu'il  n'est  pas  le  père.  L'enfant  peut  avoir  été 
conçu  avant  la  cessation  de  la  violence  ou  de  l'erreur. 

L'incertitude  de  la  règle  fit  rejeter  la  fin  de  non-recevoir 
dans  deuK  séances  différentes ,  le  4  vendémiaire  an  10 ,  et 
le  6  brumaire  suivant. 

Cette  présomption  de  ratification  ne  saurait  donc  aujour- 
d'hui être  admise  (2). 

On  s'arrêta  à  la  cohabitation. 

561.  Mais  pour  que  la  durée  de  l'action  ne  fût  pas  in- 
définie il  fallait  fixer  un  terme  à  la  réclamation. 

II  fallait  cependant  accorder  aussi  un  délai  pour  la  former. 

Un  délai  était  nécessaire  en  cas  de  violence  parce  que 
souvent  l'époux  qui  parait  libre  ne  l'est  pas  en  effet. 

Il  était  nécessaire  aussi  dans  le  cas  d'erreur.  Car  avant  de 


[i)  V.  procës-verbaax  des  séances  des  4  veDdëmiaire  et  6  brumaire 
an  10 ,  et  TEspril  du  Code  civil. 

f2)  Opinions  conformes  de  Locré  sar  l'art.  181  ;  de  Vazeilles ,  t.  i''], 
n»  260  ;  de  Duranlon ,  t.  » ,  n«  279. 
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se  décider  à  agir  Tépoax  qui  a  des  soupçons  doit  chercher  à 
les  vérifier. 

Il  était  nécessaire  pour  donner  à  Tépoux  le  loisir  de  se 
déterminer. 

Il  était  nécessaire  enfin  parce  qu41  est  difficile  de  fixer 
avec  précision  le  moment  où  Terreur  et  la  violence  on 
cessé  (1). 

Le  délai  fut  d'abord  fixé  à  un  an  à  dater  de  l'époque  où 
l'époux  aurait  recouvré  sa  liberté  ou  reconnu  son  erreur, 
et  il  fut  dit  qu'après  ce  délai  il  ne  serait  plus  admis  à  intenter 
V action  en  nullité. 

Mais  le  Tribunat  trouva  le  délai  trop  long.  Sur  sa  proposi- 
tion il  fut  réduit  à  six  mois. 

On  ne  reproduisit  pas  dans  l'art.  181  la  déclaration  ex- 
presse de  déchéance  après  le  délai.  Mais  elle  y  est  évidem- 
ment supposée,  puisque  la  demande  n'est  admise  que  pen- 
dant les  six  mois. 

Mais  si  la  loi  fixe  l'époque  de  la  déchéance  elle  permet  de 
former  l'action  dès  le  moment  de  la  découverte  de  l'erreur 
[>a  de  la  cessation  de  la  violence  « 

562.  Au  résumé , 

Pour  faireaccueillir  la  demande  en  nullité  il  faut,  de  la  part 
lu  demandeur. 

Démonstration  de  l'erreur  ou  de  la  violence  ; 

Preuve  de  l'époque  où  l'erreur  a  été  reconnue,  où  la  vio- 
lence a  cessé  ; 

Réclamation  dans  les  six  mois. 

Pour  écarter  cette  demande  il  faut  que  le  défendeur  puisse 
>pposer , 

Six  mois  de  cohabitation  et  de  silence  ou  une  ratification 
expresse. 

Les  trois  conditions  imposées  au  demandeur  sont  d'une 
lécessité  absolue. 

(1)  V.  le  procës*Yerba1  da  6  braroaire  an  10. 
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C'est  évidèolalûiit  à  lui  de  justifier  Terféur  oa  la  yiolénce 
qu'il  allègue  ,  actori  incumbit  probatio. 

C'est  aussi  k  lui,  s'il  n'a  intenté  son  action  que  plus  de  six 
mois  après  le  mariage ,  de  prouver  qu'il  n'a  découvert  l'er- 
i*6ur/  qu'il  ti*a  cessé  d'être  enchaîné  par  la  violence  que  de- 
puis moins  des  six  mois  que  la  loi  lui  accordait. 

En  effet,  la  défense  sera  simple.  Elle  consistera  dans  un 
simple  calcul  du  temps  qui  se  sera  écoulé  dépuis  Je  ma- 
riage» 

S'il  s'eàt  ééoulâ  sil  mois  depuis  le  mariage,  le  défendeur 
aura  le  droit  de  dire  avec  la  loi ,  votre  action  est  prescrite. 
Ce  moyen ,  le  défendeur  né  pouri'a  le  repousser  qu'en  soute- 
nant qu'il  n'a  découvert  l'erreur  ou  qu'il  n'a  recouvré  sa 
liberté  que  depuis  moins  de  six  mois.  Mais  cette  exception  il 
selrà  tetiu  de  la  prouver,  reus  fit  aetor  excifiendo. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  pour  l'art.  1304  dont  la  réglé  est 
la  même  dans  les  cas  ordinaires  de  rescision  ou  de  nullité. 
UA  arrêt  de  cassation,  du  26  juillet  1825 ,  a  décidé  en  cas- 
ant un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai  que,  sur  une  demande  en 
rescision  d'un  partage  pour  cause  de  lésion,  à  cause  d'erreur, 
le  demandeur  auquel  on  opposait  la  prescription  de  dix  ans 
devait  prouver  quel  jour  Terreur  avait  été  découverte. 

L'arrêt  est  du  26  juillet  1825  (1). 

Un  arrêt  semblable  de  la  Cour  de  Besançon  a  été  rendu  le 
!«'  mars  1827  (2). 

Les  mêmes  motifs  doivent'  faire  appliquer  la  même  doc- 
trine au  cas  de  violence.  Sa  continuation  doit  être  établie 
par  le  demandeur  jusqu'à  une  époque  qui  remonte  à  moins 
de  six  mois  avant  la  demande  (3). 

$B3.  Le  défendeur  pourra  démontrer  lui-même  par 
preuve  contraire  que  l'erreur  et  la  violence  avaient  cessésix 
tiitÂ%  complets  avant  la  réclamation. 

fl)  Sirey  ,  25.  1.  570  ;  D.,  23. 1.  4OO. 

r2;  Sirey,27.  2, 141. 

(3)  Daranlon,  t.  2 ,  no 477  5  voir  DalloX  atnè,  10,84  ,  n«  0. 


Mais  il  faut,  pour  que  la  fin  de  uon-reeeyoir  soit  admise, 
qu'il  y  ait  eu  six  mois  complets  oon-seulement  de  sUeuce 
mais  encore  de  cohabitation  entre  l^s  époux. 

Les  termes  de  Tart.  181  sont  formel^,  ils  exigent  un« 
cohabitation  continuée  pendant  six  mois  depuis  que  Terreur 
ou  la  violence  ont  cessé. 

Cohabitation.  Ce  n'est  pas  seulement  silence;  c'est  une  vie 
commune  qui  offre  une  preuve  ou  une  grave  présomption  de 
renonciation  au  moyen  de  nullité,  de  consentement  à  Feiis-r 
tence,  à  l'exécution  du  mariage ,  en  un  mot  de  ratification 
non  douteuse. 

L'intention  du  législateur  se  reconnaît  aisément  à  la  com- 
paraison de  quelques  articles  entre  eux.  En  effet,  l'art,  181 
est  le  seul  qui  parle  de  cohabitation  et  qui  l'exige. 

L'art.  183,  l'art.  184,  qui  établissent  aussi  des  fins  de 
non-recevoir  contre  l'action  en  nullité  après  l'expiration 
des  délais  qu'ils  fixent ,  ne  soumettent  ce  délai  h  aucune  con- 
dition. Ils  ne  prescrivent  pas  la  cohabitation  pepdant  lesdé* 
lais  indiqués. 

Une  différence  aussi  marquée  dans  l'expression  suppose 
nécessairement  une  différence  très^grande  aussi  dans  le  sens, 
et  l'on  doit  en  tirer  la  conséquence  que  la  cohabitation  est 
indispensable  dans  le  cas  de  l'article  181  pour  produire  la 
fin  de  nouf^recevoir ,  tandis  que  dans  les  deu:i^  autres,  ellf 
e^t  inutile  ;  un  simple  silence  suffit, 

Telle  est  aussi  la  distinction  qu'a  faite  l'arrêt  Louçonat, 
du  quatre  novembre  1822.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  la 
Cour  de  cassation  avait  à  examiner,  sur  un  pourvoi  contre 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  si  l'époux ,  qui  s'était  marié 
avant  l'âge  de  puberté  ,  mais  qui  depuis  qu'il  avait  atteint 
l'âge  compétent  avait  laissé  écouler  six  mois  sans  attaquer 
le  mariage,  pouvait  se  plaindre  sous  un  double  rapport: 
1^  parce  qu'il  était  impubère  au  moment  de  son  mariage; 
2^  parce  que  son  consentement  n'avait  pas  été  libre. 

La  Cour  de  Paris  avait  admis  contre  les  deux  ^XQyçn^  La 
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même  fin  de  non-rccevoir  résultaat  de  Texpiration  du  délai 
de  six  mois  depuis  Tâge  de  puberté. 

La  Cour  de  cassation  rejeta  le  pourvoi  sur  le  premier 
moyeu ,  en  se  fondant  sur  les  termes  de  Tarticle  185. 

Mais  le  pourvoi  fut  admis ,  et  Tarrét  fut  cassé  sur  le  se- 
cond moyen  comme  ayant  contrevenu  à  l'article  181. 

«  Attendu  que  le  deuxième  (  moyen  de  nullité  de  Catherine 
»  Louconat ,  fondé  sur  la  violence  )  ,  ne  pouvait  être  rejeti 
»  qu'autant  qu'il  aurait  été  reconnu  »  en  fait,  parla  Cour 
»  royale  ,  qu'il  y  avait  eu  cohabitation ,  ainsi  que  cela  ré- 
»  suite  de  l'article  181,  ou  que  les  faits  de  violence  allégués 
»  n'étaient  pas  pertinents  et  admissibles  ;  que  l'arrêt  ne  s'est 
»  pas  expliqué  sur  ce  point ,  et  n'a  écarté  le  moyen  qu'en 
»  y  appliquant  les  dispositions  de  l'article  1 85  ;  qu'en  jugeant 
m  ainsi ,  la  Cour  a  fait  une  fausse  application  de  cet  article, 
»  et  violé  l'article  181.  » 

La  distinction  adoptée  par  l'arrêt  était  commandée  non* 
seulement  parla  différence  des  expressions  des  deux  articles 
mais  encore  par  celle  des  deux  cas. 

On  conçoit,  en  effet,  que  lorsque  le  consentement  a  été 
dicté  par  l'erreur  ou  commandé  par  la  violence,  on  ne  doit 
pas  facilement  présumer  une  ratification  tacite  qui  efface 
une  nullité  aussi  grave,  et  q^  ;  ce  n'est  pas  exiger  trop 
que  de  vouloir  une  cohabitation ,  celle  de  six  mois  ;  tandis 
que  le  seul  défaut  d'âge ,  lorsqu'il  y  a  eu  consentement  au 
mariage  de  la  part  de  l'époux  impubère  et  de  ses  parents, 
le  défaut  d'âge  est  sans  importance  dès  l'instant  où  l'âge 
compétent  est  atteint.  Six  mois  de  silence ,  dans  ce  cas ,  peu- 
vent suffire  pour  démontrer  que  l'union  a  paru  convenable 
à  l'époux  qui  n'a  pas  réclamé  quoiqu'-^  eût  pu  la  faire  an- 
nuler. (1). 


(1  j  Voir^  sur  la  nécessité  do  la  cohabitafion  dans  le  cas  de  l'art.  181, 
Mcrlio  ,  sect.  6 ,  §  2,  sur  Tart.  183,  3'  questioD,  et  sur  l'art.  185^  2e  et 
4^  questionf. 


TRAITE    DU   MARIAGE.  617 

564.  On  peut  demander  de  quelle  époque  commencent  à 
courir  les  six  mois,  lorsque  Terreur  a  été  reconnue  ,  et  que 
la  violence  a  cessé?  Ne  courent-ils  que  du  jour  de  la  ma- 
jorité de  21  ans? 

La  solution  de  la  question  est  écrite  dans  les  discussions 
sur  l'article  180  du  Code  civil  et  dans  leur  résultat. 

Nous  avons  dit  que  la  première  rédaction  n'accordait 
qu'aux  époux  majeurs  l'action  en  nullité  pour  cause  d'erreur 
ou  de  violence.  L'époux  mineur  aurait  dû  attendre  sa  majo- 
rité pour  agir. 

Nous  avons  aussi  rappelé  les  motifs  qui  firent  changer  ce 
projet  et  attribuer  le  droit  aux  mineurs  comme  aux  majeurs. 

Or,  pour  les  uns  comme  pour  les  autres,  l'article  181 
n'exige  que  six  mois  de  cohabitation  du  jour  où  l'erreur  a 
été  reconnue  et  où  la  violence  a  cessé. 

Cette  fin  de  non  recevoir  s'applique  évidemment  aux  mi- 
neurs comme  aux  majeurs ,  sinon  le  législateur  l'eût  res- 
treinte à  ceux-ci. 

l'  Les  mineurs ,  au  reste,  qui  peuvent  consentir  au  mariage, 
doivent  avoir  aussi  capacité  pour  réparer  le  vice  d'un  pre- 
mier consentement  (1). 

Avant  le  Code  civil ,  l'ancienne  jurisprudence  ne  déter- 
minait pas  de  délai  fatal  contre  la  demande  en  nullité  d'un 
mariage  que  l'on  aurait  été  contraint  de  contracter,  lorsque 
la  violence  exercée  avait  eu  le  double  caractère  de  vis  atrox 
et  adversusbonos  mores,  L.  3  §  1  ,  ff.  quod  met.  Caus. 

On  sait  que  la  violence  extrême,  vis  astrox,  était  la  menace 
d'un  grand  mal  présent  ou  prochain,  m^^Msma/'on'smahïafVs. 
L*  5,  ff.,  ibid. 

Metum  prœsentem  esse  oportet ,  non  suspicionem  inferendi 
ejus.  L.  9,  ff.  d»  Tit. 

Un  arrêt  du  24  avril  1651,  rapporté  par  Soefve  et  par  Po- 
Ihier ,  a  déclaré  nul  un  mariage  pour  cause  de  contrainte , 

(\)  Opinion  conforme  de  Dalloz  atné ,  (.  10,  p.  85,  n*»  11. 
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quoique  la  demande  n'eût  été  formée  qu'après  trois  ans  de 
cohabitation  et  qu'il  y  eût  des  enfants  nés  de  cette  unîoa(l). 

L'arbitraire  d'un  tel  délai  et  l'absence  de  règles  fixes  en- 
traînaient des  abus  auxquels  le  Code  civil  a  porté  un  remède 
salutaire. 

La  loi  nouvelle  a  corrigé  un  autre  abus  aussi  grave  d'après 
lequel  un  époux  pouvait  demander  la  nullité  de  son  ma- 
riage quoiqu'il  eût  été  suivi  de  cohabitation  et  de  ratifica- 
tion,—Arrêt  de  cassation. — Rejet  du  2  décembre  1807(2). 

565.  Dans  le  chapitre  des  demandes  en  nullité ,  la  loi  ne 
parle  pas  de  celles  relatives  aux  mariages  contractés  par  uq 
individu  en  état  de  démence  habituelle. 

Un  tel  mariage  est  cependant  nul ,  l'homme  en  état  de 
démence  ne  pouvant  donner  de  consentement  et  la  loi  di« 
sant  qu'il  n'y  a  pas  de  mariage  s'il  n'y  a  pas  de  consen- 
tement. 

Le  mariage  devra  donc  être  annulé  pour  erreur  ou  plutôt 
pour  absence  de  consentement. 

Mais  qui  devra  en  former  la  demande? 

L'époux  lui-même  ne  le  pourra  pas.  Son  infirmité  mo- 
rale s'y  opposerait. 

Cependant  s'il  meurt  sans  l'avoir  intentée,  ses  héritiers  ne 
pourraient  pas  agir,  l'action  n'appartenant  qu'à  l'époux  loi- 
même. 

Us  ne  pourraientpas  agir  sous  un  autre  rapport  si  l'homme 
en  démence  était  mort  m^e^n5^a^u5.  L'art.  504  du  Code  civil 
repousserait  leur  action  (3). 

Ainsi  cette  action  ne  pourrait  être  exercée  que  par  lui- 
même,  lorsqu'il  aurait  recouvré  sa  raison. 

S'il  ne  la  recouvrait  pas,  il  faudrait  faire  prononcer  l'in- 
terdiction  et  faire  nommer  un  tuteur  qui  poursuivrait  au  nom 
de  l'interdit  la  nullité  du  mariage. 

[i)  Polhier,  du  Mariage^  n«  318. 

f2J  S.,  (.  8.  1.  HO;  Deiievers,  t.  6.  I.  55. 

Çi)  26  mars  1821  ,  Cour  d«  Tou1oq8«  ;  S.,  iU*  223. 
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Quant  àceux  qui  ont  été  interdits  judiciairement ,  inca- 
pables suivant  les  lois  naturelles ,  incapables  aussi  suivant 
les  lois  civiles»  ils  ne  peuvent  donner  de  consentement  vala- 
ble ni  par  conséquent  contracter  mariage.  Et  si  par  Terreur 
ou  l'ignorance  de  l'ofûcier  de  TÉtat  civil  leur  mariage  avait 
été  célébré  »  la  nullité  pourrait  en  être  demandée  sinon  par 
eux-mêmes»  puisqu'ils  ne  peuvent  pas  agir  personnellement 
en  justice,  mais  par  leur  tuteur  en  leur  nom. 

L'époux  d'un  interdit,  qui  aurait  ignoré  sa  position ,  serait 
admis  aussi  à  en  provoquer  la  nullité  pourvu  que  son  action 
fut  exercée  dans  les  six  mois  de  sa  cohabitation  après  la  dé- 
couverte de  l'erreur,  suivant  la  disposition  de  l'art.  180. 

Mais  celui  qui  l'aurait  connue  ne  pourrait  se  plaindre 
d'une  union  à  laquelle  il  aurait  sciemment  consenti  (argu- 
ment de  l'art.  180). 

Le  mariage  contracté  par  l'homme  en  état  de  démence  ou 
par  l'interdit  serait  aussi  susceptible  de  la  ratification  tacite 
résultant  d'une  cohabitation  de  six  mois  après  l'époque  à 
laquelle  la  démence  aurait  cessé  ou  Tinterdiction  aurait  été 
levée. 

566.  Nous  n'avons  parlé  plus  haut,  en  commentant  l'arti- 
cle 181,  que  de  la  cohabitation  comme  étant  approbative  du 
mariage. 

Cette  cohabitation  de  six  mois,  qui  couvre  le  vice  du  con- 
sentement au  mariage,  n'est  qu'une  ratification  tacite,  c'est- 
à-dire  une  simple  présomption  d'approbation  d'un  mariage 
originairement  nul. 

A  plus  forte  raison  doit-on  donner  le  même  effet  k  une 
ratification  expresse.  Car  l'expression  positive  de  la  volonté 
doit  bien  produire  au  moins  le  même  effet  qu'un  simple  in- 
dice, qu'une  présomption  quelquefois  trompeuse.  Telle  est 
aussi  l'opinion  de  Dalloz  aine  et  de  Duranton  (1). 

Ce  dernier  auteur  fait  observer  qu'il  ne  serait  pas  néces- 

(i;  Dalloz  aîné,  1. 10,  t.  85  ,  n«  11  ;  Duranton  ,  (.  2,  no»  282 ,  283, 
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saire  que  Tacte  approbatif  renfermât  toutes  les  conditions 
prescrites  par  Tart.  1338  pour  les  ratifications  de  contrat  or 
dinaire  ;  c*est-à-dire  la  substance  de  la  convention ,  la  men- 
tion de  la  nullité  et  l'intention  de  la  réparer.  «  Le  mariage, 
»  dit-il  t  est  une  matière  spéciale  qui  admet  plus  facilement 
»  tout  ce  qui  peut  réhabiliter  le  consentement»  ce  qui  peut 
»  en  couvrir  les  vices  »  lorsque  »  d'ailleurs  »  Tordre  public 
»  n'est  point  intéressé  à  son  annulation.  » 

Ces  réflexions  quoique  justes  méritent  cependant  quel- 
ques explications. 

Sans  doute  on  doit  être  moins  rigoureux  dans  l'apprécia- 
tion des  actes  de  ratification  pour  les  mariages  que  pour  les 
conventions  ordinaires  et  d'un  intérêt  purement  matériel. 

L'ordre  social  est  lui-même  intéressé  à  ce  que  les  mariages 
ne  soient  pas  trop  facilement  annulés  sous  prétexte  d'erreur 
ou  de  violence. 

Cependant  il  est  nécessaire  que  l'acte  de  ratification  an- 
nonce, dans  l'époux  qui  pourrait  réclamer»  que  le  vice  de  son 
consentement  lui  était  connu,  et  qu'il  a  eu  l'intention  de  le 
réparer  ou  d'y  renoncer  ;  autrement  il  serait  facile  de  sur- 
prendre k  l'époux  trompé  ou  contraint»  après  la  découverte 
de  l'erreur  ou  la  cessation  de  la  violence  »  quelque  déclara- 
ration  vague  »  quelques  expressions  affectueuses  »  reste  ou 
continuation,  dés  habitudes  d'une  vie  intime  et  des  relations 
continues  d'une  union  qui  existait  depuis  quelque  temps, 
quoiqu'illégale.  Confondre  ces  indices  équivoques  avec  une 
ratification  expresse  »  leur  attribuer  autant  de  force  pour  ef- 
facer le  vice  du  mariage  qu'à  une  cohabitation  soutenue 
pendant  six  mois ,  ce  serait  s'exposer  à  une  grave  erreur, 
ce  serait  blesser  et  la  volonté  du  législateur  et  le  texte  de 
la  loi,  en  privant  l'époux,  par  une  fausse  interprétation  de 
ses  actes  ou  de  ses  paroles,  du  droit  de  faire  annuler  un  ma- 
riage dans  lequel  il  aurait  été  la  victime  de  la  surprise  ou 
de  la  violence. 

Pour  qu'il  y  ait  ratification  expresse,  il  faut,  et  le  mot  ex- 
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})r^55^  r  indique  assez,  qu'il  y  ait  volonté  exprimée  de  renon- 
cer à  des  nullités  qui  seraient  au  moins  indiquées  dans  l'acte 
de  ratification. 

D'ailleurs  cette  ratification  expresse  est  aussi  valable  de 
la  part  du  mineur  de  21  ou  25  ans,  mais  pubère»  que  de  la 
part  d'un  majeur.  Car  »  comme  déjà  nous  Tavons  dit  ail- 
leurs,  celui  qui  peut  consentir  au  mariage  peut  aussi  le  rati- 
fier. 

En  raisonnant  ainsi  nous  supposons  que  le  mariage  a  été 
contracté  du  consentement  des  père  et  mère  ou  des  autres 
parents  désignés  par  la  loi. 

Examinons  les  conséquences  du  défaut  de  ce  consente- 
ment. 


Articlb  II. 
De  la  nallité  pour  défaut  du  consentement  des  parents. 

SOBSMAIRB. 

567.  Texte  des  articles  du  Code  relatifs  aux  nullités. 
Objet  de  ce  numéro. 

568.  L*  action  en  nullité  ri  est  accordée  qrià  ceux  dont  le  consentement 
est  nécessaire. 

569.  Droit  ancien  antérieur  à  Védit  de  1556. 

570.  Prescription  de  cet  édit. 

n  ne  prononçait  pas  la  nullité  du  mariage  • 
671.  Le  droit  actuel  est  'plus  sévère. 

572.  Les  enfants  naturels  reconnus  sont  soumis  aux  mêmes  actions. 

573.  Motifs  qui  ont  fait  attribuer  Vactiên^  même  à  l'enfant  qui  avait 
besoin  de  ce  consentement,  mais  en  prouvant  un  préjudice. 

574.  L action  en  nullité  ne  passe  pas  aux  héritiers ,  pas  même  après 
une  instance  commencée. 

875.  Secus  s'il  y  a  eu  erreur  ou  violence. 

676.  Elle  ne  passe  pas  aux  ascendants  ,  si  le  père  ne  décède  qu'après 

le  mariage. 
Sn.  Mais  la  mère  alors  peut  l'exercer. 
678.  Les  ascendants  ont  aussi  l'action ,  si  le  père  et  la  mère  au  moment 

du  mariage  étaient  dans  l'impuissance  d'agir. 
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579.  Si  l'époux  était  mineur  l'action  en  nullité  appartiendrait  au 
conseil  de  famille  qui  n  aurait  pas  consenti  au  mariage. 

580.  Mais  s'il  décède  ,  l'action  non  intentée  est  éteinte. 

581.  Secus  si  elle  avait  été  intentée  par  V époux  mineur, 

582.  V action  est  effacée  par  une  ratification  expresse  ou  tacite, 

583.  Caractère  de  la  ratification  expresse, 

584.  Caractères  de  la  ratification  tacite.  ^Ellepeut  sê prouver  par 
témoins, 

585 .  A  défaut  de  ratification ,  V action  s'éteint  par  le  délai  d'un  an 
du  jour  où  le  mariage  est  connu, 

586.  Comment  se  prouve  cette  époquet 

587.  La  majorité  dfe  21  ou  25  ans  n* éteint  pas  l'action  des  ascendants 
si  elle  est  postérieure  au  mariage, 

588.  Mais  elle  éteint  celle  du  conseil  de  famille, 

589.  Le  délai  d'un  an  éteint  aussi  l'action  de  l  époux ,  et  il  court 
pendant  sa  minorité, 

590.  La  ratification  expresse  ou  tacite  des  ascendants  fait  cesser  V ac- 
tion de  V époux j  même  lorsqu'elle  a  été  déjà  intentée, 

591.  V époux  même  mineur  doit  prouver  que  son  consentement  lui  a 
été  surpris  et  que  ce  mariage  lui  nuit» 

592.  //  n'a  plus  d'action  s  il  atteint  Vàge  compétent  sans  réclamer, 

593.  Qu  entend-^n  par  âge  compétent  î'^^Avant  cet  âge  compétent  té- 
poux  ne  peut  ratifier  son  mariage,  — Mais  sa  ratification  pendant 
l'année  de  délai  doit  être  expresse, 

594.  Elle  ne  peut  être  opposée  aux  ascendants, 

595.  Après  Cannée  de  délai  l'époux  ne  peut  arguer  de  la  nullité  du 
mariage  ni  par  voie  d'action,  ni  par  voie  d'exception, 

567.  L'action  en  nullité  pour  dé£^qt  du  conscntemeiit  4^ 
parents  est  réglée  par  les  article^  182  et  183  4u  Co^  cifilf 
Le  premier  fait  reconnaître  quelles  sontks  personnes^ 
peuvent  lexercer  ;  le  second  indique  comm^it  elle  s'éteint. 
Art.  182.  «  Le  mariage  contracté  sans  le  consentement  des  père  et 
mère ,  des  ascendants ,  ou  du  conseil  de  famille ,  dans  les 
cas  où  ce  consentement  était  nécessaire ,  ne  peut  être  aitaqoé 
que  par  ceux  d<mt  le  consentism^eiU  était  requis  ou  par  cdtm 
des  deux  époux  qui  avait  besoin  de  ce  consentement  {!).  » 

(Vj  Même  dtôposUfoii  d«ns  \e  Code  eu  «aaioo  de  Vaad ,  art.  86^M| 
dans  celai  d*Aotriche .  arl.  i^$  fttr  le  Goda  pMeaien  «  art.  97IL 


TRAITS   DV   MAaiAM.  623 

568.  On  se  rappelle  que  les  articles  148,  151,  153, 
158 ,  159  et  160 ,  exigent  le  consentement  des  père  et  mère, 
ou  des  ascendants,  ou  du  Conseil  de  famille,  pour  le  mariage 
du  fils  de  famille  qui  n*a  pas  atteint  Tâge  de  25  ans  accom- 
plis, et  pour  celui  de  la  fille  qui  n'est  pas  âgée  de  21  ans 
accomplis. 

La  loi,  en  déclarant  nuls  les  mariages  qui  n'avaient  pas 
été  guidés  par  la  sagesses,  par  la  sollicitude  éclairée  des  pa- 
reùts  qu'elle  désigne  ,  ne  devait  cependant  pas  livrer  le  sort 
des  mariages  aux  caprices ,  aux  passions  de  ceux  dont  elle 
ne  prescrivait  pas  l'assentiment. 

Aussi  est-ce  à  ceux-là  seuls  dont  le  consentement  était  né- 
cessaire qu'elle  a  réservé  l'action  en  nullité. 

Elle  l'accorde  aussi  à  l'enfant  qui  avait  eu  besoin  de  ce 
consentement. 

569.  Avant  l'édit  de  Henri  II,  de  février  1556,  ilny 
avait  en  France  aucune  loi  en  vigueur  contre  les  mariages 
des  enfants  de  famille  contractés  sans  le  consentement  de 
leurs  père  et  mère.  C'est  ce  qu'indique  le  préambule  de  cet 
ëdit. 

Les  Capitulaires  des  rois  de  la  première  et  de  la  seconde 
race  ne  contenaient  de  dispositions  qne  relativement  aux 
filles  que  l'on  devait  obtenir  de  leur  père  ,  sous  la  puissance 
desquels  elles  étaient  placées  ;  sifton  le  père  pouvait  exiger 
i[u'oB  lui  rendu  sa  fille ,  et  l'époux  était  puni  d  une  amende. 

570«  Mais  ces  lois  anciennes  étaient  tombées  en  désué- 
tude, lorsque  Henri  II,  pour  arrêter  des  abus  nombreux,  ai}- 
torisa ,  par  l'édit  de  1556  ,  les  père  et  mère  à  exhéréder  les 
fils  âgés  de  moins  de  30  ans  et  les  filles  qui  n'avaient  pas  at- 
teint Tâge  4e  25  ans  accomplis,  s'ils  ^  mariaient  sans  leur 
t^ensenleRieat  ;  le  même  édit  permettatt  de  punir  de  la  même 
^eifie  1^  enfents  qui,  après  l'âge  fixé,  ne  requéraient  pas  le 
conseil  de  leurs  père  et  mère. 

Cet  édit  pponojiçait  aussi,  jm  cas  d'exhéridation  ,  la  nul- 
lité des  fxmveniîonfi  matriflfionîales. 


624  TRAITÉ   DU   MARIAGE. 

Ces  dispositions  furent  confirmées  par  Tordonnancc  de  Blois. 

L'ordonnance  de  Louis  XIII ,  du  26  novembre  1639»  alla 
plus  loin  ;  elle  déclara  les  veuves ,  fils  et  filles  moindres  de 
25  ans  qui  contracteraient  mariage  sans  le  consentement  de 
leurs  père  et  mère»  privés  et  déchus  à  jamais  par  ce  seul  fait, 
eux  et  leurs  descendants  ou  héritiers,  indignes  et  incapables 
des  successions  de  leurs  pères,  mères,  aïeuls  et  de  toutes  aa- 
très  directes  ou  collatérales,  comme  aussi  des  droits  et  avan- 
tages qui  pourraient  leur  être  acquis  par  contrats  de  mariage 
et  testaments  et  par  les  coutumes  et  lois  du  royaume,  même 
du  droit  de  légitime. 

Quoique  ces  d^fférenies  lois  ne  prononçassent  pas  en  ter- 
mes formels  et  précis  la  nullité  des  mariages  contractés  sans 
le  consentement  des  père  et  mère,  cependant  de  l'ensemble 
de  leurs  dispositions  et  de  certaines  même  des  expressions 
qu'elles  employaient ,  on  tirait  la  conséquence  que  ces  ma- 
riages pouvaient  être  déclarés  nuls  sur  la  demande  des  père 
et  mère.  Basnage  et  Soefve  rapportent  deux  arrêts  qui  Tont 
ainsijugé  sur  l'appel  comme  d'abus  d'unemère;  l'un  du  28  jan- 
vier 1659  cité  par  Basnage  sur  la  Coutume  de  Normandie, 
l'autre  du  18  février  1651  que  l'on  trouve  dans  Soefve. 

Rousseau-Lacombe ,  dans  son  Recueil  de  jurisprudence , 
au  mot  Mariage f  partie  2,  relate  beaucoup  d'arrêts  semblables. 

Quoique  les  mineurs  qui  n'avaient  ni  père  ni  mère  ne  pus- 
sent aussi  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  tuteurs 
qui  ne  ledonnaient  qu'après  avoir  pris  l'avis  des  plus  proches 
parents,  cependant  les  conséquences  du  défaut  de  ce  con- 
sentement n'étaient  pas  aussi  rigoureuses  que  celles  qu'en- 
traînait  l'absence  du  consentement  des  père  et  mère. 

Dans  ce  dernier  cas  le  mariage  était  nul  ;  dans  le  premier 
on  l'annulait  seulement  lorsqu'il  était  désavantageux  au  mi- 
neur et  que  son  consentement  paraissait  avoir  été  surpris  (1). 

(i)  Voir,  sur  celte  doctrine,  Pothier,  du  Mariage ^  partie  4,  chap.  f, 
S  2  4  art.  1 ,  S  f .  Voir  surtout  le  30»  plaidoyer  de  d*Aguesseau ,  dans 
la  cause  de  Me!chior  de  Fleury  contre  la  demoiselle  de  Rezac. 
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DansTancien  droit  les  père  et  mère  n'avaient  pas  de  puis- 
sance sur  leurs  bâtards*  Ceux*«i  n'étaient  donc  pas  tenus 
d'obtenir  leur  consentement  pour  leur  mariage  ^  cette  obli- 
gation n'étant  que  l'effet  delà  puissance  paternelle  (1). 

L'action  en  nullité  n'était  pas  aussi  accordée  aux  enfants 
qui  s'étaient  mariés  sans  obtenir  les  consentements  prescrits  ; 
on  leur  opposait  la  règle  du  droit  romain  :  Nemo  ex  proprio 
dolo  consequi  potest  aciionem. 

Un  arrêt  du  6  mars  1703  a  rejeté  l'appel  comme  d'abus 
d'un  époux  qui  attaquait,  treize  ans  après ,  un  mariage 
contracté  par  lui  en  minorité  (2). 

571.  La  disposition  de  l'art.  182  est  plus  large.  Elle  au- 
torise l'action  en  nullité  soit  de  la  part  des  époux  ou  de  l'un 
d'eux,  soit  de  la  part  de  tous  ceux  dont  le  consentement  au- 
rait dû  être  obtenu,  suivant  les  gradations  indiquées  dans 
les  .art.  148  et  suivants  duGode« 

Ainsi  le  père  et  la  mère  ou  le  survivant  d'eux  »  ou  à  leur 
défaut  les  aïeuls  et  aïeules,  peuvent  attaquer  le  mariage  con-> 
tracté  sans  leur  consentement. 

Le  tuteur,  sur  l'avis  et  comme  le  mandataire  légal  du  Con- 
seil de  famille  ^  peut  aussi  demander  la  nullité  du  mariage 
pour  lequel  le  Conseil  de  famille  n'a  pas  été  consulté. 

572.  Si  les  enfants  naturels  reconnus  légalement  négli- 
gent d'obtenir  le  consentement  de  leurs  père  et  mère ,  ceux- 
ci  ont  aussi  le  droit  de  faire  annuler  le  mariage  qui  aurait 
été  contracté  avant  l'âge  compétent.  Car  ils  sont  au  nombre 
des  personnes  dont  le  consentement  était  requis.  Mieux  trai- 
tés par  notre  Code  civil  que  par  le  droit  ancien ,  les  enfants 
naturels  reconnus  qui  reçoivent  une  part  dans  la  succession 
de  leurs  père  et  mère  devaient  aussi  être  soumis  à  leur  puis- 
sance. Les  devoirs  qui  leur  sont  imposés  sont  une  consé- 
quence de  la  protection  et  des  autres  avantages  qu'ils  ob- 
tiennent. 

(!)  Polhier,  ibid,  %  3. 

(2)  Voir  l'arrêt  cité  par  Roasseaa-I^combe  aa  mot  Mariage. 

TOME   I.  40 
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Mais  si  un  enfant  naturel  n*a  pas  été  reconnu  et  qu'il  se 
soit  marié  sans  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc  ,  comme 
le  prescrit  l'art.  159  du  Gode  ,  personne  autre  que  l'enfant 
ne  pourrait  demander  la  nullité  du  mariage.  Car  comme  il 
n'aurait  pas  été  nommé  de  tuteur  ad  hoe,  personne  ne  pour- 
rait dire  que  son  consentement  était  nécessaire  et  qu'on  a 
blessé  ses  droits  en  ne  l'obtenant  pas  (1). 

573.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  la  nullité  peut, 
sous  la  législation  actuelle ,  être  réclamée  par  l'enfant  lui- 
même.  C'est  un  principe  qui  n'a  été  admis  qu'après  une 
longue  controverse. 

La  Section  refusait  à  l'époux  le  droit  de  se  prévaloir  de 
sa  propre  faute  et  d'invoquer  la  loi  qu'il  avait  lui-même 
violée  pour  faire  rompre  un  mariage  consommé. 

On  ajoutait  que  sa  minorité  était  un  vain  prétexte  pour 
échapper  à  cette  fln  de  non-recevoir  ;  qu'en  effet ,  si  ses  pa- 
rents n'attaquaient  pas  son  mariage  ,  il  était  réputé  n'avoir 
pas  été  déçu. 

Mais  la  disposition  était  favorable  à  la  puissance  pater- 
nelle. 

L'esprit  de  la  loi  la  commandait  même ,  puisque  c'était 
dans  l'intérêt  du  mineur  qu'elle  exigeait  le  consentement  de 
ses  ascendants  ou  de  sa  famille  et  qu'elle  le  déclarait  incapa- 
ble de  contracter  seul  un  mariage. 

L'indifférence  de  la  famille  ne  devait  pas  le  priver  du  bé- 
néflcc  de  la  loi. 

a  En  général,  il  est  permis  à  tous  ceux  qui  ont  contracté 
une  obligation  nulle  et  vicieuse  de  réclamer  contre  leur  en- 
gagement, surtout  lorsqu'ils  l'ont  contracté  pendant  leur 
minorité.  L'intérêt  des  parties  est  la  mesure  de  leur  action. 
Si  on  reçoit  favorablement  les  plaintes  d'un  mineur  qui  pré- 
tend avoir  été  surpris  dans  une  convention  peu  importante» 
on  doit  avec  plus  de  justice  lui  accorder  la  même  faveur 

(\)  Duranlon,  Droit  civil ,  t.  2 ,  p.  294. 
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lorsqu'il  demande  a  être  reslitué  contre  l'aliénation  qu'il  a 
faite  de  tous  ses  biens  et  de  sa  personne  (1).  » 

Ces  motifs  prévalurent  et  la  disposition  fut  adoptée. 

Ainsi  l'enfant  qui  avait  besoin  du  consentement  de  ses 
parents  peut  demander  la  nullité  de  son  propre  mariage. 

La  simple  déclaration  qu'il  aurait  faite  de  sa  majorité  ne 
ferait  pas  obstacle  à  son  action,  comme  le  décide  l'art.  1307 
du  Code  ;  une  telle  fin  de  non-recevoir  eût  fourni  un  moyen 
trop  facile  d'éluder  la  loi.  5 

Mais  s'il  avait  employé  des  moyens  frauduleux  pour 
tromper  son  conjoint  et  Tofficier  public  ,  son  action  devrait 
être  rejetée.  Car  il  y  aurait  délit  ou  quasi-délit,  et  les  mineurs 
ne  sont  pas  restituables  contre  les  obligations  qui  résultent 
d'un  fait  que  la  loi  punit.  (Gode  civil»  art.  1310;  Gode  d'inst^ 
crim.,  art.  340  ;  Gode  pénal,  66-69.) 

Remarquons  au  reste  que  l'époux  qui  attaque  son  pro- 
pre mariage  ne  doit  pas  être  très-fa vorablement]'accueilli  et 
qu'il  faut  que  non-seulement  la  contravention  soit  établie , 
mais  encore  qu'il  prouve  que  son  mariage  est  l'œuvre  de  la 
séduction  et  de  son  inexpérience,  qu'il  ne  lui  convenait 
pas  et  qu'il  compromet  gravement  son  bonheur  et  sa  fortune. 
C'est  comme  lésé  plutôt  que  comme  mineur  qu'un  époux 
peut  obtenir,  d'après  l'art.  182,  la  résolution  du  mariage 
qu'il  a  contracté.  C'est  ce  que  démontrent  les  motifs  mêmQ 
qui  lui  ont  fait  accorder  ce  droit. 

574.  Les  dispositions  de  l'art.  182  ont  donné  liep  à  plu-> 
rieurs  questions. 

L'article  n'accorde  le  droit  d'attaquer  le  mariage  qu'ans^ 
parents  dont  le  consentement  était  requis. 

Ce  droit  est-il  transmissible  soit  qu'il  n'ait  pas  été  exercé, 
soit  qu'il  y  ait  eu  un  commencement  d'exercice  ? 

Les  termes  de  l'article  sont  exclusifs  de  toute  autre  per-> 

.  {i)  Porlalis ,  Esposè  des  motifs,  expressions  empruntées  de  d'Agnes^ 
eeaa  ;  procès-verbal  du  6  brumaire  an  10  ;  Esprit  du  Code  civil  sur 
l'art,  182. 
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soane  que  celles  auxquelles  raction  est  spécialement  at- 
tribuée. 

Le  mariage  ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux  dont  le  cm-' 
lentement  était  requis. 

Ces  expressions  sont  évidemment  restrictives.  Elles  dé- 
montrent que  le  droit  n'appartient  qu'à  ceux-là  seuls  dont 
le  consentement  est  prescrit  ;  et  l'esprit  de  la  loi  est  en  har* 
monie  avec  la  lettre.  Elle  a  voulu  punir  dans  l'enfant  le 
mépris  de  la  puissance  à  laquelle  elle  l'avait  soumis»  s'en  rap- 
portant» d'ailleurs,  à  la  sollicitude  éclairée  et  à  la  tendresse 
de  ceux  auxquels  elle  avait  confié  cette  puissance  pour  ne 
pas  user  du  droit  qu'elle  leur  attribuait»  si  le  mariage  de 
l'enfant  lui  était  avantageux  plutôt  que  nuisible. 

De  là  plusieurs  conséquences  : 

Si  les  personnes  dont  le  consentement  était  requis  meu- 
rent avant  d'avoir  attaqué  le  mariage  »  elles  ne  transmet- 
tent pas  leur  droit  à  leurs  héririers.  G^r  ceux-ci  pourraient 
en  abuser.  Ils  pourraient  l'exercer  contrairement  aux  inté- 
rêts des  enfants  ;  ils  pourraient  même  blesser  la  volonté  de 
ceux  qu'ils  représentent  »  le  silence  de  ceux-ci  ayant  pu  être 
déterminé  ou  par  un  pardon  généreux  ou  par  la  crainte  de 
causer  aux  enfants  un  préjudice  réel. 

Mais  si  la  mort  surprend  les  père  et  mère  après  l'exer- 
cice de  l'action  »  pendant  le  cours  de  l'instance  »  leurs  héri- 
tiers pourront-ils  en  poursuivre  le  jugement? 

On  doit  aussi  répondre  négativement.  Il  est  vrai  que 
pour  repousser»  dans  ce  dernier  cas»  l'action  des  héritiers» 
on  ne  peut  plus  invoquer  des  présomptions  de  pardon  ou  de 
ménagement  de  la  part  des  ascendants. 

Mais  il  reste  toujours  le  motif  principal  puisé  dans  les 
termes  delà  loi  qui  ne  permet  qu'aux  ascendants  seuls  d'at^^ 
taquer  le  mariage  ;  il  reste  la  considération  légale  que  leurs 
héritiers  n*oot  pas  succédé  à  leur  puissance  paternelle  et  à 
la  direction  de  la  personne  de  l'enfant;  il  reste  la  considéra- 
tion morale  qu'à  eux  seuls  aussi  il  appartenait  de  venger 
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leur  injure  personnelle  ;  il  reste  enfin  ia  pensée  que  peut-être 
eux-mêmes  ils  eussent  »  avant  le  jugement ,  pardonné  s'ils 
avaient  vécu. 

Ajoutez  à  ces  réflexions  le  défaut  d'intérêt  des  héritiers 
dont  l'intérêt  ^oit  être,  en  général,  la  mesure  des  actions. 

Or,  il  ne  s'en  présente  aucun  pour  eux  dans  une  action  de 
ce  genre,  puisque  leur  succès  même  n'affaiblirait  pas  les 
droits  de  l'enfant  dans  les  successions  de  ses  ascendants  ; 
puisque  ce  succès  s'effacerait  même  devant  le  renouvelle- 
ment du  mariage  qui  pourrait  être  contracté  une  seconde 
fois  presqu'aussitôt  que  rompu. 

575.  Remarquons  qu'il  n'y  a  aucune  similitude  entre  ce 
cas  et  celui  de  la  demande  en  nullité  formée  par  l'époux 
lui-même  pour  cause  d'erreur  ou  de  violence. 

Que  les  héritiers  de  l'époux  puissent  poursuivre  l'action 
commencée,  cela  se  conçoit.  Il  ne  s'agit  pas  seulement  d'une 
injure  personnelle  à  venger;  il  ne  s'agit  pas  d'un  droit  de 
puissance  paternelle  à  exercer.  Il  s'agit  de  détruire  un  con- 
trat illégal,  fruit  vicieux  de  la  surprise  ou  de  la  violence  ;  il 
s'agit  de  priver  le  coupable  ou  le  complice  des  avantages 
d'une  frauduleuse  spéculation  ;  il  s'agit  même  moins  d'une 
peine  à  faire  prononcer  que  d'un  acte  de  justice  à  obtenir. 

Et  l'intérêt  né  et  actuel  des  héritiers  leur  commande 
même  des  poursuites  dont  les  résultats  seront  d'anéantir  un 
mariage  qui  ne  pourra  plus  se  renouveler  et  de  leur  faire 
restituer  des  biens  dont  la  fraude  ou  la  violence  exercées  sur 
le  défunt  les  auraient  privés. 

La  différence  notable  des  deux  espèces  doit  conduire  à 
une  différence  également  marquée  dans  les  deux  solutions  (1). 

Les  motifs  exposés  sous  le  précédent  numéro  repousse- 
raient aussi  l'action  d'un  héritier  testamentaire  ou  d'un 
légataire  qui  n'aurait  été  gratifié  qu'à  la  charge  de  pour- 
suivre une  demande  en  nullité  de  mariage ,  formée  par  un 

(X)  Voir  dans  le  môme  sens  Vazeilles ,  t.  I,  267;  Dalloz  atnè,  1. 10, 
p.  85.  no  5. 
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ascendant  pour  la  cause  exprimée  dans  Tarticle  182.  Le 
légataire  est  sans  qualité  pour  exécuter  une  condition  qui 
est  contraire  à  la  loi.  Mais  le  legs  doit  être  maintenu* 
(Y.  art.  900  du  Code  civil.) 

576.  I^  décès  des  père  et  mère  après  le  mariage,  sans 
avoir  intenté  l'action  en  nullité»  mais  étant  encore  dans  un 
délai  utile  pour  la  former,  donne-t-il  ouverture  au  droit  des 
ascendants  du  degré  supérieur? 

MM.  Duranton  et  Dalloz  aine  leur  refusent  ce  droit. 

M.  Vazeilles  le  leur  accorde;  il  Tattribue  même  au  conseil 
defamille  en  faisant  valoir  des  considérations  graves,  mais  en 
reconnaissant  que  le  texte  de  la  loi  est  muet  sur  la  difficulté, 
et  que  c'est  dans  son  esprit  qu'il  faut  en  chercher  la  solution. 

L'opinion  de  ce  dernier  auteur  ne  nous  parait  pas  juste. 
Le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  s'accordent  à  la  repousser. 

Le  texte  suffirait  seul.  En  déclarant  que  le  mariage  ne 
peut  être  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consentement  était  re- 
quis ,  il  refuse  clairement  et  formellement  l'action  de  ceux 
dont  le  consentement  n'était  pas  nécessaire.  Or  pour  con- 
naître ceux  que  la  loi  appelle  à  agir ,  il  faut  se  reporter  au 
moment  du  mariage,  c'est-à-dire  à  un  moment  où  les  père 
et  mère  étaient  vivants. 

Alors  c'était  d'eux  seuls  que  le  consentement  était  néces- 
saire. Celui  des  ascendants  d'un  degré  supérieur  n'eût  été 
d'aucune  utilité  pour  la  validité  du  mariage.  Ils  n'auraient 
eu  aucun  droit  pour  s'y  opposer.  Aucun  droit  pour  l'atta- 
quer ne  leur  est  né  au  moment  du  contrat.  Comment  ce 
droit  leur  serait-il  advenu  depuis?  Et  comment  pourraient- 
ils  échapper  à  cette  prohibition  si  absolue  de  l'art.  182,  qui 
déclare  que  le  mariage  ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux  dont 
le  consentement  était  requis. 

Dirâ-t-on  avec  M.  Vazeilles  «  qu'ils  ont  succédé  aupou- 
voir  des  père  et  mère? 

D  Que  le  mariage  fait  est  de  droit  présumé  préjudiciable 
an  mineur 
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»  Que  ce  n'est  plus  Tinjure  des  parents  défunts  qu*il  s'a- 
git de  venger  ;  que  c'est  l'état  du  mineur  qu'il  faut  régler  ; 

»  Qu'il  faut  bien  que,  dans  son  propre  intérêt,  la  nullité 
de*ce  malheureux  lien  puisse  être  poursuivie  par  ces  parents 
qui  ont  hérité  des  droits  et  des  devoirs  iutélaires  de  ceux 
que  la  mort  a  enlevés?  » 

Tous  ces  raisonnements  reposent  sur  une  fausse  base; 
sur  la  supposition  que  les  ascendants  ou  le  Conseil  de  fa- 
mille avaient  succédé  à  la  puissance  des  père  et  mère  sur 
l'enfant  marié* 

Mais  une  observation  a  échappé  à  l'attention  de  l'estima- 
ble jurisconsulte. 

Il  n'a  pas  fait  attention  que  le  mariage ,  n'étant  pas  nul 
de  plein  droit,  avait  émancipé  l'enfant  (C.  civ.  art.  476)  ;  et 
que  tant  que  le  mariage  subsistait,  l'émancipation  qui  en 
était  la  conséquence  nécessaire  subsistait  également. 

Ainsi  les  père  et  mère  n'avaient  plus  de  puissance  pater- 
nelle sur  leur  enfant  au  moment  de  leur  décès.  Cette  puis- 
sance, ils  auraient  pu ,  il  est  vrai ,  la  recouvrer  en  faisant 
annuler  le  mariage  ;  mais,  enfin ,  tant  que  la  nullité  n'avait 
pas  été  prononcée,  leur  puissance  n'existait  pas. 

Or  si  elle  n'existait  pas  pour  eux,  comment  les  ascendants 
•d'un  degré  supérieur  ou  le  Conseil  de  famille  auraient-ils 
pu  y  succéder? 

Et  si  le  mineur  était  émancipé,  comment  ces  ascendants , 
ce  conseil  de  famille  auraient-ils  pu  acquérir  un  pouvoir ^  des 
droits  et  des  devoirs  tutélaires  à  l'égard  de  Tépoux? 

Quant  à  Vintérêt  du  mineur ,  au  malheureux  lien  dont  il 
est  la  victime,  à  l'égarement  auquel  il  a  été  livré ,  ces  raisons 
de  sentiments  sont  impuissantes  devant  l'impassibilité  de  la 
loi  qui  ne  permet  pas  d'accorder  à  des  considérations  plus 
ou  moins  vraies  le  droit  exorbitant  d'annuler  un  mariage. 

Au  reste ,  la  loi  a  fourni  elle-même  à  l'époux  séduit  ou 
égaré  un  remède  facile  et  sûr   auquel  il  pourra  recourir 
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lorsque  ses  illusions  se  seroot  éfranoaies  et  qu'il  sem  reTena 
de  son  égarement.  Alors  il  aura  la  'bculté  de  demander  la 
nullité  d'une  union  imprudente  qui  aurait  trompé  ses  c^é- 
rances  et  flétri  le  bonheur  de  sa  vie.  C'est  un  droit  que  loi 
donne  Fart*  182  et  qu'il  eonserre  même  pendant  un  an  après 
sa  majorité  comme  le  dit  l'art.  183  drat  nous  nous  occupe- 
rons bientôt. 

577.  Que  doit-on  décider  si  la  mère  de  l'époux  sutrit  au 
père  et  qu'il  n'ait  été  obtenu  le  consentement  ni  de  l'un  ni 
de  l'autre? 

Dans  ce  cas  la  mère  peut  attaquer  le  mariage.  Ce  droit 
ne  lui  est  pas  transmis;  il  lui  est  personnel.  Car  pendant  la 
vie  même  du  père ,  la  mère  avait  aussi  son  consentement  à 
donner  ;  et  quoique ,  en  cas  de  dissentiment ,  celui  du  père 
eût  suffi  f  si  aucun  consentement  n'a  été  demandé ,  si,  par 
conséquent  »  il  ne  s'est  pas  manifesté  de  dissentiment ,  le 
droit  de  la  mère  est  maintenu ,  et  l'action  lui  appartient  (1). 

Il  en  serait  de  même  si  au  moment  du  mariage  le  père 
avait  été  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté  quel 
qu'en  fAt  le  motif,  et  que  l'on  eût  négligé  d'obtenir  le  con- 
sentement de  la  mère;  à  elle  seule ,  dans  ce  cas,  appartien- 
drait l'action  en  nullité ,  puisque  c'était  à  elle  seule  à  con- 
sentir. (C.  civ.  art.  14.) 

11  importerait  peu  que  le  père  eût  reparu  depuis  le  ma- 
riage ou  qu'il  eût  recouvré  la  faculté  d'exprimer  une  volonté; 
cette  circonstance  ne  lui  rendrait  pas  un  droit  dont  l'aurait 
privé  sa  position  au  moment  du  mariage;  et  la  mère  qui 
était  dès-lors  investie  de  ce  droit  ne  devrait  pas  elle-même  le 
perdre  (2). 

Seulement  il  faudrait  que ,  pour  attaquer  le  mariage 
comme  pour  toute  autre  action  judiciaire ,  elle  fût  autorisée 


(i)  Dalioz  alDé ,  t.  f  0,  p.  83,  no  2. 

W  Voir  dans  ce  sens  Dalioz  aiiiè,  1. 10.  85 ,  n»  3  ;  Contrd ,  Duran(oD, 
t.  2,  numéro  288. 
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par  son  mari  ou  par  le  juge.  (Code  civil,  article  215-218.) 

578.  Si  les  père  et  mère ,  étant  au  moment  du  mariage 
dans  Fimpossibilitè  de  manifester  une  volonté,  étaient  rem- 
placés par  les  aïeuls  et  aïeules  pour  le  consentement  requis, 
et  si  ce  consentement  ne  leur  était  pas  demandé  ou  n'avait 
pas  été  obtenu,  Faction  en  nullité  du  mariage  leur  appartien- 
drait; c'est  ce  qui  résulte  de  la  combinaison  des  art.  150  et 
182  du  Code;  et  cette  action  ils  la  conserveraient  seuls  quels 
que  fussent  les  événements  postérieurs ,  le  droit  leur  étant 
acquis. 

Mais  si  Tune  des  deux  lignes  ne  concourait  pas  à  Tacliou 
et  que,  sur  sa  mise  en  cause  qui  devrait  être  ordonnée  ,  elle 
déclarait  ne  pas  vouloir  attaquer  le  mariage ,  ce  refus  serait 
une  approbation  qui  ferait  cesser  l'action  de  l'autre  ligne.  Car , 
aux  termes  de  l'art.  150 ,  le  dissentiment  entre  les  deux  li- 
gnes emporte  consentement  au  mariage  s'il  est  à  faire,  et  par 
cela  même  doit  valoir  ratification  du  mariage  qui  est  déjà  fait. 

579.  Lorsque  Tépoux  est  mineur  et  n'a  ni  père  ni  mère  ni 
aïeux,  le  Conseil  de  famille,  dont  il  devait  obtenir  le  consen- 
tement, peut  faire  annuler  le  mariage.  Mais  aucun  parent 
n*a  le  droit  individuellement  de  demander  cette  nullité. 
C'est  au  tuteur  d'agir  ou  à  celui  des  parents  que  délègue  le 
Conseil  ;  et  c'est  en  vertu  d'une  délibération  de  ce  Conseil 
que  l'action  doit  être  exercée. 

M.  Dalloz  aîné,  qui  exprime  cet  avis,  remarque  avec  rai- 
son  que  l'action  peut  être  intentée  du  vivant  des  époux  ,  et 
que  régulièrement  même  elle  doit  l'être  alors.  Car  c'est  prin- 
cipalement dans  l'intérêt  de  l'époux  qui  était  sous  sa  surveil- 
lance que  le  Conseil  de  famille  fait  agir.  L'intérêt  des  pa- 
rents ne  peut  être  sous  aucun  rapport  le  mobile  de  l'action  ; 
et  l'art.  187  ne  s'y  applique  pas,  puisque  ce  n'est  pas  au 
nom  des  individus,  mais  à  celui  de  l'être  moral  appelé  Con-- 
seil  de  famille  que  l'action  est  intentée  (1). 

(f ;  Dalloz  alnè,  (.  10^  p.  85 ,  n«  9. 
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580.  Ceci  nous  conduit  à  examiner  si  la  mort  de  Tépoui, 
dont  la  contravention  a  donné  naissance  à  l'action ,  la  fait 
cesser. 

La  question  peut  se  présenter  sous  trois  rapports,  corres- 
pondant aux  trois  différentes  qualités  des  personnes  qui 
peuvent  agir,  savoir  : 

Relativement  aux  père  et  mère  et  aux  autres  ascendants  ; 

Relativement  au  conseil  de  famille  ; 

Relativement  à  Tépoux  lui-même. 

Considérée  sous  le  premier  rapport ,  l'action  doit  sub- 
sister malgré  le  décès  de  l'époux.  Car  le  père ,  la  mère  et 
les  autres  ascendants  sont  appelés  par  la  loi  à  exercer  un 
droit  personnel  qu'elle  leur  confère.  Ils  sont  autorisés  à 
venger  leur  puissance  méconnue,  leur  dignité  méprisée» 
leur  affection  paternelle  outragée.  L'annulation  do  mariage 
seule  peut  réparer  l'injure  qui  leur  a  été  faite  et  celle  que 
la  loi  elle-même  a  soufferte  en  leurs  personnes. 

Laisser  subsister  le  mariage  ce  serait  aussi  nuire  aux 
père  et  mère ,  souvent  même  aux  autres  ascendants ,  dans 
leurs  droits  héréditaires  sur  les  biens  de  l'époux.  Car  les 
effets  civils  du  mariage  et  l'exécution  des  conventions  ma- 
trimoniales pourraient  attribuer  ces  biens,  ou  aux  enfants  nés 
d'une  union  illégale,  ou  même  au  conjoint  qui  aurait  connu 
la  contravention  et  qui  y  aurait  concouru. 

Mais  si  l'action  appartient  seulement  au  conseil  de  famille, 
et  qu'avant  même  qu'il  ait  pris  sa  délibération  l'époux  dé- 
cède ,  Faction  s'évanouit.  Car  un  individu  mort  n'a  plus  ni 
conseil  de  famille  ni  tuteur.  Ce  conseil  de  famille  n'a  plus  à 
s*occuper  des  intérêts  d'un  mineur,  sur  lesquels  l'existence 
seule  de  celui-ci  lui  donnait  un  droit  de  surveillance  protec- 
trice ,  et  qui  par  son  décès  ne  concernent  plus  que  ses  hé- 
ritiers quels  qu'ils  soient  (1). 


(t;  Daranton,  t.  2,  no  293;  Toullier,  t.  1,  ii-  557. 
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Mais  si  la  délibération  était  prise ,  TinstaDce ,  même  corn- 
inencée ,  quel  en  devrait  être  le  sort?  f 

Les  mêmes  motifs ,  qui  empêcheraient  de  former  la  de- 
mande si  la  délibération  n'avait  pu  être  prise ,  devraient 
s'opposer  aussi  à  ce  qu'on  y  donnât  suite  si  déjà  elle  était 
intentée.  Car  si  au  décès  de  l'enfant  il  n'y  a  plus  de  Conseil 
de  famille ,  le  pouvoir  et  l'action  de  ce  Conseil  se  sont  né- 
cessairement éteints  avec  lui. 

Dans  quel  intérêt ,  d'ailleurs ,  se  poursuivrait  l'action  ? 
Ce  ne  serait  pas  dans  l'intérêt  de  l'époux  mineur,  puis- 
qu'il n'existerait  plus.  Ce  ne  pourrait  être  que  dans 
Tintérêt  de  ses  héritiers.  Mais  ceux-ci  ne  sont  pas  repré- 
sentés par  un  conseil  de  famille  qui  n'est  pas  le  leur  ni  par 
un  tuteur  sous  l'administration  duquel  il  n'ont  jamais  été 
placés.  La  qualité  et  l'action  qui  y  étaient  attachées  cessant 
dans  le  Conseil  de  famille  et  son  délégué  ,  les  héritiers  de 
Tépoux  mineur  pourraient  seuls  reprendre  les  poursuites , 
si  la  loi  leur  en  attribuait  le  droit. 

Mais  ce  droit  ne  leur  appartient  pas.  La  loi  ne  permet 
aux  héritiers  d'attaquer  le  mariage  d'un  époux  qu'ils  repré- 
sentent que  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  184  et  191. 
Ce  droit  exorbitant,  ce  privilège  ne  peut  être  étendu  d'un 
cas  à  un  autre  ;  il  doit  être  renfermé  dans  les  limites  fixées 
par  la  loi  ;  et  par  conséquent  il  ne  peut  s'appliquer  au  cas 
réglé  par  l'art.  182. 

581.  Mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  si  l'époux  lui-même 
avait  formé  la  demande  en  nullité ,  et  s'il  décédait  avant 
le  jugement. 

Une  telle  demande,  qui,  delà  part  de  Tépoux,  puiserait 
nécessairement  ses  motifs  dans  la  séduction  auquel  il  aurait 
été  livré  ,  dans  la  faiblesse  et  l'inexpérience  de  son  âge  et 
dans  le  préjudice  que  lui  aurait  causé  une  union  mal  assor- 
tie ,  une  telle  demande ,  qui  tendrait  non-seulement  à  dé- 
truire cette  union  pour  l'avenir,  mais  encore  ses  effets 
civils  pour  le  passé ,  une  telle  demande  pourrait  être  suivie 
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par  les  héritiers  ,  comme  représentant  le  défunt  dans  les  iu- 
téréts  matériels  que  sa  demande  contient,  comme  n'agissant 
pas  d'ailleurs  de  leur  propre  chef  mais  du  chef  de  celui  au- 
quel ils  ont  succédé ,  comme  ne  faisant  qu'exécuter  sa  vo- 
lonté et  consommer  une  entreprise  que  lui-même  avait 
formée. 

582.  Nous  avons  examiné  par  qui  pouvait  être  proposée 
la  nullité  dont  s'occupe  l'art.  182  ;  nous  déterminerons  avec 
l'art.  183  quand  cette  nullité  cesse  d'être  proposable. 
183.  a  L'action  en  nullité  ne  peut  plus  être  intentée  ni  par  les 
époux  ni  par  les  parents  dont  le  consentement  était  requis, 
toutes  les  fois  que  le  mariage  a  été  approuvé  expressément 
ou  tacitement  par  ceux  dont  le  consentement  était  néces- 
saire 9  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  sans  récla- 
mation de  leur  part ,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  du 
mariage. 

»  Elle  ne  peut  être  intentée  non  plus  par  l'époux  lors- 
qu'il s'est  écoulé  une  année  sans  réclamation  de  sa  part,  de- 
puis qu'il  a  atteint  l'âge  compétent  pour  consentir  par  lui- 
même  au  mariage  (1).  » 

La  nécessité  de  fixer  le  sort  et  l'état  des  époux  et  les  graves 
inconvénients  qu'il  y  aurait  à  prolonger  indéfiniment  l'incer- 
titude du  mariage,  ont  fait  admettre  de  tout  temps  le  prin- 
cipe que  la  ratification  ou  l'approbation  du  mariage  équi- 
.  vaut  au  consentement. 

Autrefois  comme  aujourd'hui  l'approbation  de  ceux  dont 
le  consentement  était  requis  pour  le  mariage  pouvait  être 
expresse  ou  tacite. 

Elle  était  expresse  quand  elle  se  trouvait  dans  un  acte 
formel ,  comme  si  le  père  faisait  une  donation  à  son  fils  en 
faveur  de  ce  mariage  ;  elle  était  tacite  lorsqu'elle  résultait  de 


(1)  Le  Code  hollandais,  art.  I46,  fixe  à  six  mois  au  lieu  d'une  année 
le  délai  de  la  réclamation  dans  les  divers  cas  prévus  par  l'art.  183  do 
Code  Napoléon. 
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divers  faits  qui  démontraient  nécessairement  Tintention  de 
ratifier  le  mariage.  Un  arrêt  du  Parlement  de  Paris  de  dé- 
cembre 1672  y  déclara  un  père  non  recevable  dans  la  de- 
mande en  nullité  d'un  mariage  contracté  par  le  fils  sans  son 
consentement ,  parce  qu'il  avait  été  parrain  d'un  enfant  né 
de  ce  mariage  (1). 

La  conduite  affectueuse  du  père  envers  son  fils,  depuis  le 
mariage,  envers  l'épouse,  envers  leurs  enfants,  le  titre  de  sa 
fille  qu'il  donne  à  celle-ci,  et  divers  autres  faits,  peuvent 
être  considérés  comme  approbatifs  du  mariage. 

C'est  dans  les  circonstances  que  se  puise  la  fin  de  non-re- 
recevoir.  La  preuve  par  témoins  de  ces  circonstances  est 
admissible.  C'est  aux  magistrats  à  les  apprécier. 

Des  arrêts  des  27  avril  1660  et  3  novembre  1683  n'ont 
pas  regardé  comme  une  approbation  la  bénédiction  donnée 
par  un  père  au  lit  de  la  mort  à  son  fils  qui  s'était  marié 
sans  son  consentement.  «  II  pardonne  comme  chrétien,  mais 
il  punit  comme  magistrat,  disait  Tavocat-général  Talon ,  lors 
del'arrét  de  1660.  Cemetur  remisisso  odium,  non  salis factio" 
neminjuriœ. 

Sous  l'ancien  droit,  quoique  le  père  eût  connu  le  mariage, 
aucun  terme  ne  lui  était  fixé  pour  en  demander  la  nullité  ; 
tant  qu'il  n'avait  pas  fait  d'acte  apprabatif ,  son  action  était 
recevable.  Et  l'on  a  vu  de  nombreux  exemples  de  mariages 
aanulés  après  une  longue  exécution  et  malgré  la  survenance 
d'enfants  qui  étaient  ainsi  déclarés  illégitimes. 

Ces  inconvénients  étaient  graves. 

Le  Code  civil  les  a  prévenus  par  une  sage  disposition  sur 
le  délai  de  l'action. 

D'après  l'art.  183  ,  l'action  n'est  pas  recevable,  savoir  : 

De  la  part  des  parents ,  s'il  y  a  eu  approbation  expresse 
ou  tacite  ou  s'il  s'est  écoulé  une  année  sans  réclamation  de« 
puis  que  le  mariage  leur  est  connu. 

ft)  Joarndl  des  audiences ,  (.  3,  l.  6.  chap.  31  ;  Polliicr,  du  Mariage, 
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De  b  fariàisèf9mii^  soit  ^fnsfaffnkatàiBm  dspomts, 
Mil  après  m  aa  de  Amte  àtfm§  qmlkmmt  attenl  Fàge  cob- 
péteat. 

Le  Cade  ciril s^^est  umSmwÊé  avx  priBÔpcs  andeas et^aax 
■sa^es  gécéraleaieBt  reros,  es  adaKitast  coanae  km  de  aoa- 
receroir  coatre  l*actioB  des  pareats  la  ralhiratioa  expresse 
oo  facile,  directe  o«  iadirecte da  auriage. 

583.  Poar  la  ratiicatioa  expresse ,  il  a*esl  pg»  aéccasaiie, 
coauBe  Doas  l'aroas  déjà  fait  obserrer  sar  Fart.  182,  que 
l'acte  qoi  la  reafeme  remplisse  toates  les  coaditioBS  prcsrriles 
parFart.  1338;  c'est-à-dire qa*il  éaoaceleaMriage,  leaMyren 
de  Dollilé  et  Texpressioa  de  Fiateatioa  de  réparer  le  râe. 

11  suffira  qoe  la  qualité  des  époax  j  soit  rappelée  et  que 
les  eoB^eatioas  qai  ea  seroat  Folget  aieat  qaelqae  trait  à  cette 
qualité.  La  recoaaaissaace  du  titre  emporte  accesBaircmcnt 
ractiicatioB  du  aiariage  de  la  part  des  pareats  qai  coacoo- 
reat  à  Facte. 

La  aieotioB  du  Tice  de  Fuaioo  pourrait  Uesser  les  coa- 
Teaaaces,  froisser  aa  aïoios  la  délicatesse  d*uae  jeune  épouse, 
et  laisser  dans  les  cœurs  un  germe  d'aigreur  que  Facte  de 
ratification  a  eu  pour  but  d'étouffer. 

Une  telle  meotion  est  d'autant  plus  inutile  qu'il  n'eo  est 
ps»  du  mariage  comme  d*un  contrat  ordinaire  dont  les  nul- 
lités peureot  être  ignorées  par  les  contractants  »  lorsqu'ils 
sont  d^MHirTus  de  notions  suflBsantes  sur  les  principes  do 
droit 

n  est ,  d'ailleurs ,  Cacile  de  surprendre  aux  contractants 
eux-mêmes  quelques  conrentions  ambiguës  que  Fon  poar- 
rait  faire  considérer  comme  approbatives  d'un  premier  con- 
trat que  cepeodant  les  parties  n'entendraient  pas  ratifier. 
Ces  dangers  ont  dû»  pour  les  cas  généraux,  commander  les 
précautions  iodiquées  dans  l'art.  1338  du  Codejciyil. 

Mais  un  père,  une  mère,  des  ascendants ,  un  Conseil  de 
Cimille  ne  peuvent  ignorer  que  leur  consentement  n'a  pas 
autorisé  le  mariage.  Leur  refus,  si  ce  consentement  a  été  de- 
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mandé ,  le  mépris  de  leur  autorité  si  Ton  n'a  fait  aucune 
démarche  pour  Tobtenir,  ont  dû  produire  un  mécontente- 
ment réciproque ,  une  désunion  assez  caractérisée  pour  éloi- 
gner momentanément  les  nouveaux  époux  de  leurs  pa- 
rents. 

Si  donc  ils  se  rapprochent,  s'ils  traitent  ensemble,  si  dans 
Tacte  qtri  est  leur  œuvre  simultanée,  le  mariage  est  énoncé 
comme  existant  sans  que  les  parents  se  réservent  de  l'atta- 
quer, si  surtout  les  conventions  ont  quelque  trait  direct  ou 
indirect  à  ce  mariage ,  évidemment  il  y  a  ratification  ex- 
presse et  le  vice  du  contrat  est  réparé. 

584.  Quanta  la  ratification  tacite  ou  indirecte,  c'est 
dans  des  faits  plus  que  dans  les  actes  qu'elle  réside.  Ce 
sont  les  circonstances  qui  la  signalent.  Les  rapports  qui  se 
sont  établis  entre  les  époux  et  leurs  parents ,  les  témoigna- 
ges d'affection  que  leur  aurait  donnés  le  père,  la  mère,  les 
ascendants  ,  ceux  enfin  dont  le  consentement  était  requis , 
la  reconnaissance  publique  et  sans  protestation  de  leur  ti- 
tre d'époux  ,  et  d'autres  faits  semblables  seraient  autant 
de  preuves  du  pardon  des  parents  et  de  leur  approbation  ta- 
cite du  mariage. 

Si  ces  faits  étaient  méconnus  pour  faire  accueillir  la  fin  de 
non-recevoir  on  serait  autorisé  à  les  prouver  par  témoins. 
Car  la  plupart  des  faits  d'approbation  peuvent  échapper  à 
des  preuves  écrites  ;  et  cependant  la  loi  a  voulu  que  les 
époux  pussent  les  invoquer,  puisqu'elle  les  autorise  à  pro- 
poser comme  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en  nullité, 
l'approbation  même  tacite  de  ceux  qui  attaquent  le  mariage. 

Une  approbation  tacite  n'est  pas  une  approbation  écrite. 
C'est  une  approbation  qui  se  tire  par  induction  des  faits,  des 
circonstances ,  de  la  conduite  extérieure  de  ceux  auxquels 
on  l'oppose.  C'est  donc  par  la  connaissance  de  ces  faits,  de 
cette  conduite  extérieure  que  les  magistrats  peuvent  juger 
s'il  y  a  eu  non  approbation  tacite  ;  et  comment  pourraient- 
ils  être  instruits  de  ces  faits,  les  apprécier,  y  rechercher 
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n«iemlMMi  4ei  parai»  û  its  lèflHMH  mt  iraiifl  poft  ki 
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585*  Ea  Vàbsemtt  et  Cûb  poeûlii»  ^ 
falificalim  tanle.  Fart.  183  la  £ûl  rcMllcr  ^  n 
d'osé  amttée  »!»  rédasaiioa  de  la  part  de  cevxdoat  lecaa- 
iettteflKnt  élaît  rei|a»,  depû  ^Ik  oal  cm  tummaisÊamatêm 
mariage. 

Celle  rêgk  est  use  hctifcyse  iasoTatkw.  Elle  a  été  Adée 
par  rimiêrél  de  ne  pa^  IroaUer  des  aariagcs  fiM  wê£  j  «i  de 
wt  pas  en  Iirrer  le  sorl  à  orne  Irop  loiigae  ÎBcertitade. 

«  D  a  ^embli  qoe  le  père  el  la  fafluUe  ne  devaieal  pK 
rcsier  oeoUcs  ;  qa'aiiuî,  indislif  teaieol  et  dass  kMS  Icscas, 
ib  doireiil  perdre  le  droit  de  rédaner  OMiIre  le  ■Mriige 
fait  sans  lenr  aTCo ,  lorsqo'ils  n*oat  pas  proposé  knr  réda- 
malion  depuis  qu'ils  en  onl  eu  conaaissanre.   1    m 

Sairant  M  Locré  ces  principes  n'oal  pas  élé  onatestés. 

On  fol  dif  isé  seulemenl  sur  la  néeesilé  d'un  délai  pour 
donner  effet  an  silence  des  parcnis  etsor  la  durée  de  ce  délai. 

On  proposa  de  ne  pas  subordonner  la  fin  de  noo-ffeceroir 
â  Texpiralion  d'un  délai  déterminé,  mais  de  laisser  an  joge 
Fexamen  des  circonslances  et  le  soin  de  se  décida'  d'après 
les  preoTcs  qui  en  résuUeraienl. 

Mais  ces  raisons,  toute  puissante  si  des  faiU  particulios 
élablissaienl  une  approbalion  directe,  étaient  sans  force  si  k 
silence  poorait  être  iuToqué.  La  nécesnié  d'un  délai  fut  donc 
reconnue  pour  ne  pas  inquiéter  pendant  une  trop  longue 
suite  d'années  les  époux  et  leurs  enfants. 

Mais  quel  serait  ce  délai  ? 

Le  borner  a  un  mois  c'eût  élé  lui  donner  une  durée  Irop 
courte  et  affaiblir  la  puissance  patemdle. 

Le  porter  à  deux  ans,  comme  le  roulait  la  Cour  de  cassa- 


(t)  Proeè^TerbaT  do  5  Tendémîaire  aa  18  ;  Locrè,  Esprit  da  Code 
cnrilforraH.  1112. 
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lion,  c'était  jeter  les  époux  dans  de  trop  longues  angoisses  et 
s'exposer  à  compromettre  le  sort  de  plusieurs  enfants. 

Ces  considérations  déterminèrent  à  fixer  le  terme  de  la 
réclamation  à  un  an  à  compter  du  jour  où  les  parents  ont  eu 
connaissance  du  mariage. 

586.  Mais  comment  cette  connaissance  serà-t-elle  cons- 
tatée ? 

Elle  le  sera  par  les  écrits  des  parents,  s'il  en  existe,  par 
une  simple  lettre  même  émanée  d'eux ,  par  tout  autre  acte 
où  en  leur  présence  le  mariage  aurait  été  énoncé. 

A  défaut  de  preuves  écrites  elle  le  sera  par  les  circons- 
tances. 

Si  des  publications  avaient  été  faites  danâ  le  domicile 
même  des  père  et  mère  ou  des  autres  parents ,  cette  circons- 
tance serait  déterminante.  Car  il  ne  serait  guère  possible 
que  lé  mariage  eût  été  ignoré  (1). 

Si  les  parents  habitaient  le  même  lieu  que  les  époux  et  si 
la  possession  d'état  de  ceux-ci  était  notoire  ^  les  parents  ne 
pourraient  pas  aussi  dénier  avoir  connu  le  mariage,  à  moins 
qae  le  lieu  ne  fût  une  ville  considérable  et  par  son  étendue 
et  par  sa  population  (2). 

On  devrait  surtout  admettre  la  présomption  de  la  connais- 
iftânce  du  mariage  de  la  part  des  ascendants  qui ,  habitant  la 
même  ville  que  les  époux ,  atiraient  laissé  écouler  plusieurs 
années  sans  réclamation  (3). 

Au  reste ,  c'est  k  la  sagesse  des  tribunaux  que  la  loi  s'en 
réfère  pour  l'appréciation  des  faits  propres  à  établir  que  le 
mariage  était  connu  par  les  parents  un  an  au  moins  ayant 
la  demande  en  nullité. 

Les  époux  défendeurs  doivent  aussi  être  admis  à  la  preuve 
testimoniale  des  faits  qui  justifieraient  cette  connaissance. 

(1j  Pandecfes  françaises,  sar  les  art.  182  et  185  ^ou  76,  77 J. 
(2;  ArréC  du  1er  prairial  an  13,  Tarin ,  Dalloz  atné,  (.  10,  p.  86. 
(3)  Arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  du  27  février  1817  ;  Dalioz  aîné, 
ièidy  lOi. 

TOME  I.  \V 
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Cette  preuve  ne  pourrait  être  refusée  soit  parce  qu'il  n^au- 
rait  pas  dépendu  des  époux  de  se  procurer  une  preuve  écrite 
de  leur  exception  (1),  soit  parce  que  les  faits  de  cette  nature 
sont  comme  ceux  qui  constituent  une  approbation  tacite.  La 
preuve  n'en  est  guère  possible  que  par  témoins  (2). 

Il  est,  d'ailleurs ,  de  principe  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  toutes  les  fois  qu'on  peut  se  décider  par  des 
présomptions  et  réciproquement.  Or  Ton  sait  que  dans  les 
questions  de  fait,  comme  les  magistrats  ont  la  faculté  de  con- 
sulter les  présomptions  résultant  des  circonstances,  ils  peu- 
vent aussi  recourir  à  la  preuve  testimoniale.  (Art.  1353  du 
Code  civil.) 

Mais  en  admettant  la  fin  de  non-recevoir  autorisée  par 
l'art.  183  contre  la  demande  en  nullité  du  mariage,  le  juge 
doit  constater  positivement  par  les  motifs  de  sa  décision  que 
le  mariage  était  connu  par  le  demandeur  au  moins  un  an 
avant  sa  demande.  Sans  cette  constatation,  l'exception  n'a 
plus  de  base  légale  et  la  décision  est  vicieuse. 

C'est  ce  qu'a  jugé  en  thèse  la  Cour  de  cassation  dans  l'af- 
faire Somma  Ripa,  par  arrêt  du  16  juillet  1817.  En  voici  les 
motifs  : 

«  Considérant  qu'il  résulte  de  Tart.  183  du  Code  civil , 
qu'un  père  ne  peut  être  déclaré  non-recevable  à  attaquer  le 
mariage  que  son  enfant  mineur  a  contracté  sans  son  con- 
sentement, qu'autant  que  sa  demande  n'a  été  formée  que 
plus  d*un  an  après  la  connaissance  par  lui  acquise  de  ce 
mariage  ; 

»  Que  ,  dans  l'espèce ,  l'arrêt  attaqué  ne  prononce  pas 
d'une  manière  expresse  que  Somma  Ripa  n'ait  attaqué  le  ma- 
riage de  sa  iille  que  plus  d'un  an  après  la  connaissance  par 
lui  acquise  de  ce  mariage  ;  que  par  conséquent  l'arrêt  en  dé- 
clarant cette  action  non-recevable  a  violé  la  loi  ci-dessus; 


(^)  Argument  de  Part.  15^8  du  Code  civil. 
(2)  Pandecles  françaises  ,  ibid. 
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»  La  Cour  casse,  etc.  (1).  » 

La  domaQde  en  nullité  avait  été  formée  par  un  manda- 
taire du  père ,  au  nom  de  celui-ci ,  la  fille  s'y  était  jointe. 
Vingt-trois  ans  s'étaient  écoulés  depuis  le  mariage;  et  la 
Cour  de  Paris  avait  rejeté  la  demande  sur  le  fondement 
qu'on  ne  pouvait  supposer  que  Somma  Ripa  eût  ignoré  pen- 
dant 23  ans  le  mariage  de  sa  fille,  contracté  publiquement 
et  qui  n'avait  pas  été  secret;  que  ce  mariage,  quant  à  la 
forme  ,  avait  été  célébré  comme  il  pouvait  l'être  dans  le 
lieu,  d'après  les  circonstances. 

L'arrêt  de  cassation  paraît  bien  sévère. 

587.  Cet  arrêt  décide  aussi  implicitement  une  question 
qui,  dans  l'ancien  droit ,  avait  reçu  une  solution  contraire. 

Lorsqu'un  fils  s'est  marié  en  minorité  sans  le  consente- 
ment de  son  père,  s'il  devient  majeur,  et  qu'il  déclare  per- 
sister dans  ce  mariage  sans  que,  d'ailleurs,  cette  déclaration 
parût  être  la  suite  et  la  continuation  de  la  séduction  com- 
mencée en  minorité,  le  père  n'est  plus  recevable  daqs  la  de- 
mande en  nullité.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du 
6  mars  1636  rapporté  par  Bardet.  Les  raisons  qui  détermi- 
nèrent l'arrêt  furent  que  l'âge  auquel  était  parvenu  le  fils 
l'autorisait  à  se  marier  sans  le  consentement  de  son  père,  et 
que  sa  volonté,  qui  suffirait  pour  la  validité  d'un  nouveau 
mariage,  doit  suffire  aussi  pour  effacer  le  défaut  de  celui  qui 
a  déjà  été  contracté  (2). 

Cette  question  ne  pourrait  pas  se  reproduire  aujourd'hui 
d'après  les  termes  de  l'art.  183  du  Code  civil  et  les  discus- 
sions qui  l'ont  préparé. 

L'article  n'admet  de  fin  de  non-recevoir  que  celle  qui 
résulte  d'une  approbation  expresse  ou  tacite  ou  du  silence 
pendant  un  an  depuis  que  la  cqjinaissance  du  mariage  est 
parvenue  aux  parents. 

Cette  exception  à  la  demande  en  nullité  est  la  seule  que 

(l)Slrey,  t;  17.  1.252. 

(i)  Pothier,  du  Mariage^  n""  446. 
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la  loi  reconnaisse ,  la  seule  qu'elle  pose ,  la  seule  ,  par  con- 
séquent, qui  puisse  être  accueillie. 

Cette  conséquence  ne  paraîtra  pas  douteuse ,  si  l'on  re- 
cherche rintention  du  législateur. 

On  voit  dans  les  procès-verbaux  du  Conseil  d'Élat  que  la 
Section  de  législation  avait  proposé  de  ne  plus  autoriser 
l'action  en  nullité  de  la  part  des  ascendants  dès  que  l'époux 
aurait  atteint  sa  majorité. 

Le  système  de  la  Section  était  appuyé  sur  de  fortes  rai- 
sons. 

Le  consentement  du  père  et  le  droit  de  réclamer  contre 
le  mariage  du  fils  mineur ,  disait-elle ,  sont  établis  pour 
l'intérêt  de  celui-ci  non  pour  l'intérêt  du  père.  Ce  droit  doit 
donc  cesser  lorsque  le  fils  devenu  majeur  est  en  état  de  con- 
naître ce  qui  lui  est  avantageux. 

Comment  la  loi  pourrait-elle  permettre  an  père ,  lorsque 
sa  puissance  paternelle  a  cessé ,  d'en  exercer  un  des  droits 
les  plus  prononcés»  en  demandant  la  nullité  du  mariage 
du  fils? 

Ne  serait-il  pas  dangereux  »  contraire  aux  mœors,  ou- 
trageant même  pour  le  père  de  l'autoriser  à  faire  cesser  m 
mariage  qui  pourrait  être  renouvelé  presqu'aussitôt  que 
cassé? 

Mais  on  répondait  que  l'autorité  paternelle  avait  été  bles- 
sée par  le  mariage ,  et  que  le  père  ne  pouvait  perdre  le 
droit  qui  lui  avait  été  dès-lors  acquis  ; 

Que  quelques  inconvénients  ne  devaient  pas  faire  oublier 
l'avantage  de  maintenir  le  respect  dû  à  Tautorité  pater- 
nelle i 

Que  seulement  pouir  ne  pas  laisser  dans  une  incertitude 
perpétuelle  le  sort  du  mariage  et  celui  des  enfants  il  fallait 
limiter  la  durée  de  l'action. 

Le  Conseil  d'État  décida ,  en  conséquence ,  que  la  majo- 
rité de  l'époux  n*éteindrait  pas  l'action  des  ascendants  ni 
celle  de  la  famille. 
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588.  Si  la  règle  fut  étendue  à  la  famille ,  dit  Locrë,  ce 
fut  pour  ne  pas  rendre  illusoire  la  disposition  de  loi  qui 
exigeait  le  consentement  du  conseil  de  famille  à  défaut  d'am- 
endants (1). 

Cependant  il  peut  paraître  bizarre  que  le  conseil  de  fa- 
tnille  puisse  agir  lorsqu'il  a  cessé  d'exister ,  la  majorité  de 
i'époux  l'ayant  dissous. 

Frappé  de  cette  singularité  ^  M.  Duranton  pense  qu'on 
doit  limiter  k  une  année  après  la  majorité  de  l'époux  la 
durée  du  droit  du  conseil  de  famille  à  provoquer  la  nullité 
da  mariage  ;  il  admet ,  en  conséquence ,  qu'on  peut  sup- 
poser ce  conseil  de  famille  encore  moralement  existant  pen- 
dant l'année  qui  suit  la  majorité. 

Le  système  mixte  de  M.  Duranton  décèle  son  embarras. 
Luttant  contre  son  propre  jugement  et  craignant  de  violer 
la  loi  »  il  a  cherché  à  échapper  à  la  difficulté  par  une  espèce 
de  transaction  entre  le  texte  de  l'art.  1 83  et  la  solution  que 
lui  indiquait  sa  raison  ;  mais  il  n'a  satisfait  ni  à  l'un  ni  à 
l'autre. 

Le  texte  de  l'article  ne  fixe  à  l'action  en  nullité  aucun 
terme ,  si  ce  n'est  à  compter  de  la  connaissance  que  les  pa^ 
rents  auraient  eue  du  mariage.  Un  an  après  cette  connais- 
sance f  l'action  en  nullité  est  éteinte  sans  qu'il  soit  besoin 
d'examiner  si  l'époux  était  majeur  ou  mineur  au  moment 
où  l'année  de  délai  a  commencé. 

Mais  si  cette  connaissance  ne  parvient  pas  à  la  famille  ou 
$i  la  preuve  du  fait  ne  peut  être  offerte  »  le  terme  est  indé- 
fini, et  il  se  pourrait  que,  vingt  ans  et  plus  après  la  majorité 
de  l'époux ,  un  prétendu  conseil  de  famille  vint  attaquer  le 
mariage  sous  prétexte  que  ce  mariage  avait  été  contracté 
sans  son  consentement. 

Cependant  une  telle  idée  est  choquante. 

Que  doit-on  décider? 

(i)  V.  le  procès-verbal  du  5  vendémiaire  an  10^  el  TEspril  du  Gode 
eivil  sur  l'art.  183. 
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On  doit ,  pour  résoudre  la  question  »  ne  pas  s'arrêter  à 
quelques  réflexions  émises  mais  non  développées  au  Conseil 
d'État ,  et  se  fixant  sur  les  vrais  principes ,  dire  que  le  con- 
seil de  famille  n'a  plus  d'action  dès  que  l'époux  qu'il  devait 
attaquer  a  atteint  la  majorité  fixée  pour  le  mariage. 

En  effet ,  pour  avoir  une  action  il  faut  avoir  un  titre  qui 
la  donne ,  un  droit  à  réclamer ,  un  intérêt  à  conserver. 

Or ,  lorsqu'un  mineur  devient  majeur,  il  cesse  d'avoir  un 
conseil  de  famille.  Celui  qui  s'était  formé  se  dissout  ;  et  les 
parents  ne  peuvent  se  réunir  pour  en  former  un  nouveau. 
Car  ils  n'ont  plus  d'autorité  sur  l'enfant.  Ils  n'ont  plus  ni 
droit  d'administration  »  ni  même  droit  de  surveillance  sur  sa 
personne  et  sur  ses  biens.  En  quelle  qualité  donc  pourrait- 
ils  agir  ?  Quel  serait^  leur  titre  pour  demander  la  nullité  du 
mariage  ? 

Y  auraient-ils  quelque  intérêt? 

Mais  il  est  peu  de  membres  du  conseil  de  famille  qui 
soient  les  successibles  du  mineur ,  et  quelquefois  il  n'y  en  a 
aucun . 

Mais  d'ailleurs  comme  héritiers  présomptifs ,  la  loi  ne  les 
autoriserait  pas  à  attaquer  le  mariage. 

Ârgumenterait-on ,  en  faveur  du  conseil  de  famille  ,  du 
droit  que  la  loi  leur  conférait  au  moment  du  mariage?  Di- 
rait-on qu'ils  n'ont  pu  perdre  ce  droit? 

Mais  ce  droit  n'était  pas  personnel  aux  membres  du  Con- 
seil. 

Ce  droit ,  d'ailleurs  ,  ce  n'était  pas  dans  leur  intérêt  qu'il 
leur  était  attribué  ;  c'était  dans  l'intérêt  du  mineur,  c'était 
dans  le  but  de  sauver  celui-ci  du  danger  de  ses  égarements, 
des  erreurs  de  son  inexpérience.  Ce  droit  temporaire  ,  acci- 
dentel doit  donc  cesser  avec  sa  cause  ,  c'est-à-dire  dès  que 
le  mineur  a  atteint  l'âge  où  la  loi  s'en  repose  sur  lui-même 
pour  sa  propre  direction. 

Les  membres  du  conseil  de  famille  ne  peuvent  être,  d'ail- 
leurs ,  assimilés  au  père  ;  à  la  mère ,  aux  ascendants  du  mi* 
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neur  qui  ont  aoe  injure  personnelle  à  punir,  qui  ont  à  ven- 
ger Toutrage  fait  à  leur  dignité  de  famille  autant  qu'à  leur 
autorité  paternelle,  à  cette  dignité  dont  la  morale  comme  la 
loi  commandait  le  respect.  Celte  dignité  ne  s'efface  pas ,  le 
respect  qui  leur  est  dû  ne  doit  pas  s'affaiblir  »  leur  auto- 
rité morale  et  naturelle  ne  doit  même  rien  perdre  de  sa  force 
à  la  majorité  de  l'enfant.  Il  est  donc  juste ,  il  est  convena- 
ble qu'ils  conservent  l'action  que  la  loi  leur  attribiKiit  pour 
réprimer  l'oubli  ou  le  mépris  de  leurs  droits. 

Mais  ces  graves  considérations  sont  étrangères  au  conseil 
de  famille.  Et  il  3erait ,  il  semble ,  peu  rationnel  de  lui  con- 
server une  action  qu'aucun  droit  existant ,  qu'aucun  intérêt 
actuel ,  qu'aucune  qualité  présente  ne  l'autorisent  à  exercer. 

Concluons  de  là  que  l'action  du  conseil  de  famille  cesse  à 
la  majorité  de  1  époux. 

589.  Kn  revenant  aux  termes  de  l'art.  183  du  Code  civil, 
on  fera  observer  que  le  délai  d'un  an  accordé  aux  parents 
qui  ont  connaissance  du  mariage,  pour  réclamer,  court  pen- 
dant la  minorité  de  l'enfant.  L'article  ne  fait,  en  effet,  au- 
cune distinction.  Tout  ce  qu'il  exige  pour  le  cours  du  dé- 
lai ,  c'est  la  connaissance  du  mariage  de  la  part  de  ceux  dont 
le  consentement  était  requis.  Le  silence  gardé  pendant 
l'année  qui  a  suivi  cette  connaissance  est  considéré  comme 
une  approbation  tacite  de  l'union  et  ne  permet  plus  de  l'at- 
taquer. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  l'époux  lui-même.  On  voit 
dans  la  seconde  partie  de  l'art.  183,  que  le  délai  de  la  ré- 
clamation ne  court  que  du  jour  où  il  a  atteint  l'âge  compé- 
tent pour  consentir  seul  à  son  propre  mariage. 

Ce  délai  est  d'une  année. 

Un  délai  plus  court  n'eût  pas  suffi  pour  donner  à  l'époux 
le  temps  de  réfléchir  et  de  se  pourvoir. 

Un  délai  plus  long  eût  pu  favoriser  les  caprices  et  fournir 
un  moyen  indirect  de  divorce.  Il  eût,  d'ailleurs,  livré  à  une 
déplorable  iiicerlitude  le  sort  de  l'autre  conjoint  et  celui  des 
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De  la  part  des  époux,  soit  après  Tapprobation  des  parents , 
soit  après  un  an  de  silence  depuis  qu'ils  ont  atteint  Tâge  com- 
pétent. 

Le  Gode  civil  s'est  conformé  aux  principes  anciens  et^anx 
usages  généralement  reçus,  en  admettant  comme  tin  de  non- 
recevoir  contre  l'action  des  parents  la  ratification  expresse 
ou  tacite,  directe  ou  indirecte  du  mariage. 

583.  Pour  la  ratification  expresse ,  il  n'est  pas  nécessaire, 
comme  nous  l'avons  déjà  fait  observer  sur  l'art.  182,  que 
l'acte  qui  la  renferme  remf^isse  toutes  les  conditions  prescrites 
par  l'art.  1338;  c'est-k-dire  qu'il  énonce  le  mariage,  le  moyen 
de  nullité  et  l'expression  de  l'intention  de  réparer  le  vice. 

Il  suffira  que  la  qualité  des  époux  y  soit  rappelée  et  que 
les  conventions  qui  en  seront  l'objet  aient  quelque  trait  à  cette 
qualité.  La  reconnaissance  du  titre  emporte  nécessairement 
ractification  du  mariage  de  la  part  des  parents  qui  concou- 
rent à  l'acte. 

La  mention  du  vice  de  l'union  pourrait  blesser  les  con- 
venances, froisser  au  moins  la  délicatesse  d'une  jeune  épouse, 
et  laisser  dans  les  cœurs  un  germe  d'aigreur  que  l'acte  de 
ratification  a  eu  pour  but  d'étouffer. 

Une  telle  mention  est  d'autant  plus  inutile  qu'il  n'en  est 
pas  du  mariage  comme  d'un  contrat  ordinaire  dont  les  nul- 
lités peuvent  être  ignorées  par  les  contractants  ,  lorsqu'ils 
sont  dépourvus  de  notions  suffisantes  sur  les  principes  da 
droit 

Il  est ,  d'ailleurs ,  facile  de  surprendre  aux  contractants 
eux-mêmes  quelques  conventions  ambiguës  que  l'on  pour- 
rait faire  considérer  comme  approbatives  d'un  premier  con- 
trat que  cependant  les  parties  n'entendraient  pas  ratifier. 
Ces  dangers  ont  dû,  pour  les  cas  généraux,  commander  les 
précautions  indiquées  dans  l'art.  1S38  du  Codejcivil. 

Mais  un  père,  une  mère,  des  ascendants ,  un  Conseil  de 
famille  ne  peuvent  ignorer  que  leur  consentement  n'a  pas 
autorisé  le  mariage.  Leur  refus,  si  ce  consentement  a  été  de- 
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mandé ,  ie  mépris  de  leur  autorité  si  Ton  n'a  fait  aucune 
démarche  pour  Tobtenir,  ont  dû  produire  un  mécontente- 
ment réciproque ,  une  désunion  assez  caractérisée  pour  éloi- 
gner momentanément  les  nouveaux  époux  de  leurs  pa- 
rents. 

Si  donc  ils  se  rapprochent,  s'ils  traitent  ensemble,  si  dans 
Tacte  qui  est  leur  œuvre  simultanée,  le  mariage  est  énoncé 
comme  existant  sans  que  les  parents  se  réservent  de  l'atta- 
quer, si  surtout  les  conventions  ont  quelque  trait  direct  ou 
indirect  à  ce  mariage ,  évidemment  il  y  a  ratification  ex- 
presse et  le  vice  du  contrat  est  réparé. 

584.  Quant  à  la  ratification  tacite  ou  indirecte ,  c'est 
dans  des  faits  plus  que  dans  les  actes  qu'elle  réside.  Ce 
sont  les  circonstances  qui  la  signalent.  Les  rapports  qui  se 
sont  établis  entre  les  époux  et  leurs  parents ,  les  témoigna- 
ges d'affection  que  leur  aurait  donnés  le  père,  la  mère,  les 
ascendants  ,  ceux  enfin  dont  le  consentement  était  requis , 
la  reconnaissance  publique  et  sans  protestation  de  leur  ti- 
tre d'époux  ,  et  d'autres  faits  semblables  seraient  autant 
de  preuves  du  pardon  des  parents  et  de  leur  approbation  ta- 
cite du  mariage. 

Si  ces  faits  étaient  méconnus  pour  faire  accueillir  la  fin  de 
non-recevoir  on  serait  autorisé  à  les  prouver  par  témoins. 
Car  la  plupart  des  faits  d'approbation  peuvent  échapper  à 
des  preuves  écrites  ;  et  cependant  la  loi  a  voulu  que  les 
époux  pussent  les  invoquer,  puisqu'elle  les  autorise  à  pro- 
poser comme  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en  nullité, 
l'approbation  même  tacite  de  ceux  qui  attaquent  le  mariage. 

Une  approbation  tacite  n'est  pas  une  approbation  écrite. 
C'est  une  approbation  qui  se  tire  par  induction  des  faits,  des 
circonstances,  de  la  conduite  extérieure  de  ceux  auxquels 
on  l'oppose.  C'est  donc  par  la  connaissance  de  ces  faits,  de 
cette  conduite  extérieure  que  les  magistrats  peuvent  juger 
s'il  y  a  eu  non  approbation  tacite  ;  et  comment  pourraient- 
ils  être  instruits  de  ces  faits,  les  apprécier ,  y  rechercher 
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l*intention  des  parents  si  des  témoins  ne  venaient  pas  les 
leur  apprendre  et  les  grouper  devant  eux  ? 

585.  En  Tabsence  de  faits  positifs  qui  caractérisassent  la 
ratification  tacite,  Tart.  183  la  fait  résulter  de  l'expiration 
d'une  année  sans  réclamation  de  la  part  de  ceux  dont  le  con- 
sentement était  requis,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  du 
mariage. 

Cette  règle  est  une  heureuse  innovation.  Elle  a  été  dictée 
par  l'intérêt  de  ne  pas  troubler  des  mariages  formés  ou  de 
ne  pas  en  livrer  le  sort  à  une  trop  longue  incertitude. 

c(  Il  a  semblé  que  le  père  et  la  famille  ne  devaient  pas 
rester  neutres  ;  qu'ainsi,  indistinctement  et  dans  tous  les  cas, 
ils  doivent  perdre  le  droit  de  réclamer  contre  le  mariage 
fait  sans  leur  aveu ,  lorsqu'ils  n'ont  pas  proposé  leur  récla- 
mation depuis  qu'ils  en  ont  eu  connaissance.  (1)  » 

Suivant  M  Locré  ces  principes  n'ont  pas  été  contestés. 

On  fut  divisé  seulement  sur  la  nécessité  d'un  délai  pour 
donner  effet  au  silence  des  parents  et  sur  la  durée  de  ce  délai. 

On  proposa  de  ne  pas  subordonner  la  fin  de  non-recevoir 
à  l'expiration  d'un  délai  déterminé,  mais  de  laisser  au  juge 
l'examen  des  circonstances  et  le  soin  de  se  décider  d'après 
les  preuves  qui  en  résulteraient. 

Mais  ces  raisons,  toutes  puissantes  si  des  faits  particuliers 
établissaient  une  approbation  directe,  étaient  sans  force  si  le 
silence  pouvait  être  invoqué.  La  nécessité  d'un  délai  fut  donc 
reconnue  pour  ne  pas  inquiéter  pendant  une  trop  longue 
suite  d'années  les  époux  et  leurs  enfants. 

Mais  quel  serait  ce  délai  ? 

Le  borner  à  un  mois  c'eût  été  lui  donner  une  durée  trop 
courte  et  affaiblir  la  puissance  paternelle. 

Le  porter  à  deux  ans,  comme  le  voulait  la  Cour  de  cassa- 


it) Procès-verbal  du  5  vendémiaire  an  18;  Locré,  Esprit  du  Code 
civil  Bar  rarf.  182. 
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Gon,  c'était  jeter  les  époux  dans  de  trop  longues  angoisses  et 
s'exposer  à  compromettre  le  sort  de  plusieurs  enfants. 

Ces  considérations  déterminèrent  à  fixer  le  terme  de  ta 
réclamation  à  un  an  k  compter  du  jour  où  les  parents  ont  eu 
connaissance  du  mariage. 

586.  Mais  comment  cette  connaissance  serâ-t-elle  cons- 
tatée ? 

Elle  le  sera  par  les  écrits  des  parents ,  s'il  en  existe ,  par 
une  simple  lettre  même  émanée  d'eux ,  par  tout  autre  acte 
où  en  leur  présence  le  mariage  aurait  été  énoncé. 

A  défaut  de  preuves  écrites  elle  le  sera  par  les  circons- 
tances. 

Si  des  publications  avaient  été  faites  dànâ  le  domicile 
même  des  père  et  mère  ou  des  autres  parents  ^  cette  circons- 
tance serait  déterminante.  Car  il  ne  serait  guère  possible 
que  le  mariage  eût  été  ignoré  (1). 

Si  les  parents  habitaient  le  même  lieu  que  les  époux  et  si 
la  possession  d'état  de  ceux-ci  était  notoire ,  les  parents  ne 
pourraient  pas  aussi  dénier  avoir  connu  le  mariage,  à  moins 
q[ae  le  lieu  ne  fût  une  ville  considérable  et  par  son  étendue 
et  par  sa  population  (2). 

On  devrait  surtout  admettre  la  présomption  de  la  connais- 
Mnce  du  mariage  de  la  part  des  ascendants  qui ,  habitant  la 
même  ville  que  les  époux ,  auraient  laissé  écouler  plusieurs 
années  sans  réclamation  (3). 

Au  reste ,  c'est  à  la  sagesse  des  tribunaux  que  la  loi  s'en 
réfère  pour  l'appréciation  des  faits  propres  à  établir  que  le 
fnariage  était  connu  par  les  parents  un  an  au  moins  avant 
la  demande  en  bullité. 

Les  époux  défendeurs  doivent  aussi  être  admis  à  la  preuve 
testimoniale  des  faits  qui  justifieraient  cette  connaissance. 

(1j  Pandectes  françaises,  sar  les  art.  182  et  183  fou  76,  77), 

(2)  Arrêt  du  1er  prairial  an  13,  Turin ,  Dalioz  aîné,  t.  10,  p.  86. 

(3)  Arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  du  â7  février  I8l7  ;  Dalioz  atné, 
ibid,  lOi. 

TOME  I.  \\. 
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Cette  preuve  ne  pourrait  être  refusée  soit  parce  qu'il  n'au- 
rait pas  dépendu  des  époux  de  se  procurer  une  preuve  écrite 
de  leur  exception  (1),  soit  parce  que  les  faits  de  cette  nature 
sont  comme  ceux  qui  constituent  une  approbation  tacite.  La 
preuve  n'en  est  guère  possible  que  par  témoins  (2). 

Il  est,  d'ailleurs ,  de  principe  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  toutes  les  fois  qu'on  peut  se  décider  par  des 
présomptions  et  réciproquement.  Or  Ton  sait  que  dans  les 
questions  de  fait,  comme  les  magistrats  ont  la  faculté  de  con- 
sulter les  présomptions  résultant  des  circonstances»  ils  peu- 
vent aussi  recourir  à  la  preuve  testimoniale.  (Art.  1353 do 
Code  civil.) 

Mais  en  admettant  la  fin  de  non-recevoir  autorisée  par 
Tart.  183  contre  la  demande  en  nullité  du  mariage,  le  juge 
doit  constater  positivement  par  les  motifs  de  sa  décision  que 
le  mariage  était  connu  par  le  demandeur  au  moins  un  an 
avant  sa  demande.  Sans  cette  constatation  ,  Texception  n'a 
plus  de  base  légale  et  la  décision  est  vicieuse. 

C'est  ce  qu'a  jugé  en  thèse  la  Cour  de  cassation  dans  l'af- 
faire Somma  Ripa,  par  arrêt  du  16  juillet  1817.  En  voici  les 
motifs  : 

«  Considérant  qu'il  résulte  de  Tart.  183  du  Code  civil, 
qu'un  père  ne  peut  être  déclaré  non-recevable  à  attaquer  le 
mariage  que  son  enfant  mineur  a  contracté  sans  son  con- 
sentement ,  qu'autant  que  sa  demande  n*a  été  formée  que 
plus  d*UQ  an  après  la  connaissance  par  lui  acquise  de  ce 
mariage; 

»  Que  ,  dans  l'espèce ,  l'arrêt  attaqué  ne  prononce  pas 
d'une  manière  expresse  que  Somma  Ripa  n'ait  attaqué  le  ma- 
riage de  sa  iille  que  plus  d'un  an  après  la  connaissance  par 
lui  acquise  de  ce  mariage;  que  par  conséquent  l'arrêt  en  dé- 
clarant cette  action  non-recevable  a  violé  la  loi  ci-dessus; 


(i)  Argument  de  Tari.  15^8  du  Code  civil. 
(2)  Pandcctes  françaises  ,  ibid. 


TllAJTÉ    DU   MARIAGE.  643 

»  La  Cour  casse,  etc.  (1).  » 

La  demande  en  nullité  avait  été  formée  par  un  manda- 
taire du  père ,  au  nom  de  celui-ci ,  la  fille  s'y  était  jointe, 
^ingt-trois  ans  s'étaient  écoulés  depuis  le  mariage;  et  la 
]our  de  Paris  avait  rejeté  la  demande  sur  le  fondement 
{u'on  ne  pouvait  supposer  que  Somma  Ripa  eût  ignoré  pen- 
laot  23  ans  le  mariage  de  sa  fille ,  contracté  publiquement 
il  qui  n'avait  pas  été  secret  ;  que  ce  mariage ,  quant  à  la 
t>rme  ,  avait  été  célébré  comme  il  pouvait  Têlre  dans  le 
ieu,  d'après  les  circonstances. 

L'arrêt  de  cassation  parait  bien  sévère. 

587.  Cet  arrêt  décide  aussi  implicitement  une  question 
jai,  dans  l'ancien  droit ,  avait  reçu  une  solution  contraire. 

Lorsqu'un  fils  s'est  marié  en  minorité  sans  le  consente- 
nent  de  son  père,  s'il  devient  majeur,  et  qu'il  déclare  per- 
îster  dans  ce  mariage  sans  que,  d'ailleurs,  cette  déclaration 
>arût  être  la  suite  et  la  continuation  de  la  séduction  com- 
nencée  en  minorité,  le  père  n'est  plus  recevable  dans  la  de- 
nande  en  nullité.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du 
i  mars  1636  rapporté  par  Bardet.  Les  raisons  qui  détermi- 
lërenl  l'arrêt  furent  que  l'âge  auquel  était  parvenu  le  fils 
'autorisait  à  se  marier  sans  le  consentement  de  son  père,  et 
[oe  sa  volonté,  qui  suffirait  pour  la  validité  d'un  nouveau 
nariage,  doit  suffire  aussi  pour  effacer  le  défaut  de  celui  qui 
I  déjà  été  contracté  (2). 

Cette  question  ne  pourrait  pas  se  reproduire  aujourd'hui 
Taprès  les  termes  de  l'art.  183  du  Gode  civil  et  les  discus- 
(ions  qui  l'ont  préparé. 

L'article  n'admet  de  fin  de  non-recevoir  que  celle  qui 
résulte  d'une  approbation  expresse  ou  tacite  ou  du  silence 
lendant  un  an  depuis  que  la  cqpnaissance  du  mariage  est 
parvenue  aux  parents. 

Cette  exception  à  la  demande  en  nullité  est  la  seule  que 

(l)Sirey,  l.  17.  1.252. 

(%)  Pothier,  du  Uariage,  n""  446. 
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On  doit,  pour  résoudre  la  question,  ne  pas  s'arrêter  à 
quelques  réflexions  émises  mais  non  développées  au  Conseil 
d'État  f  et  se  fixant  sur  les  vrais  principes ,  dire  que  le  con- 
seil de  famille  n*a  plus  d'action  dés  que  l'époux  qu'il  devait 
attaquer  a  atteint  la  majorité  fixée  pour  le  mariage. 

En  effet ,  pour  avoir  une  action  il  faut  avoir  un  titre  qui 
la  donne ,  un  droit  à  réclamer ,  un  intérêt  à  conserver. 

Or  y  lorsqu'un  mineur  devient  majeur,  il  cesse  d'avoir  un 
conseil  de  famille.  Celui  qui  s'était  formé  se  dissout  ;  et  les 
parents  ne  peuvent  se  réunir  pour  en  former  un  nouveau. 
Car  ils  n'ont  plus  d'autorité  sur  l'enfant.  Ils  n'ont  plus  ni 
droit  d'administration ,  ni  même  droit  de  surveillance  sur  sa 
personne  et  sur  ses  biens.  En  quelle  qualité  donc  pou rrait- 
ils  agir  ?  Quel  serait^  leur  titre  pour  demander  la  nullité  du 
mariage  7 

Y  auraient-ils  quelque  intérêt  ? 

Mais  il  est  peu  de  membres  du  conseil  de  famille  qui 
soient  les  successibles  du  mineur ,  et  quelquefois  il  n'y  en  a 
aucun. 

Mais  d'ailleurs  comme  héritiers  présomptifs,  la  toi  ne  les 
autoriserait  pas  à  attaquer  le  mariage. 

Argumenterait-on ,  en  faveur  du  conseil  de  famille  ,  du 
droit  que  la  toi  leur  conférait  au  moment  du  mariage?  Di- 
rait-on qu'ils  n'ont  pu  perdre  ce  droit? 

Mais  ce  droit  n'était  pas  personnel  aux  membres  du  Con- 
seil. 

Ce  droit ,  d'ailleurs ,  ce  n'était  pas  dans  leur  intérêt  qu'il 
leur  était  attribué  ;  c'était  dans  l'intérêt  du  mineur,  c'était 
dans  le  but  de  sauver  celui-ci  du  danger  de  ses  égarements, 
des  erreurs  de  son  inexpérience.  Ce  droit  temporaire  ,  acci- 
dentel doit  donc  cesser  avec  sa  cause ,  c'est-à-dire  dès  que 
lo  mineur  a  atteint  l'âge  où  la  loi  s'en  repose  sur  lui-même 
pour  sa  propre  direction. 

Les  membres  du  conseil  de  famille  ne  peuvent  être,  d'ail- 
leurs ,  assimilés  au  père ,  à  la  mère ,  aux  ascendants  du  mi- 
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neur  qui  ont  une  injure  personnelle  à  punir,  qui  ont  à  ven- 
ger Toutrage  fait  à  leur  dignité  de  famille  autant  qu'à  leur 
autorité  paternelle,  à  cette  dignité  dont  la  morale  comme  la 
loi  commandait  le  respect.  Cette  dignité  ne  s'efface  pas ,  le 
respect  qui  leur  est  dû  ne  doit  pas  s'affaiblir,  leur  auto- 
rité morale  et  naturelle  ne  doit  même  rien  perdre  de  sa  force 
à  la  majorité  de  l'enfant.  Il  est  donc  juste ,  il  est  convena- 
ble qu'ils  conservent  l'action  que  la  loi  leur  attribiîiit  pour 
réprimer  l'oubli  ou  le  mépris  de  leurs  droits. 

Mais  ces  graves  considérations  sont  étrangères  au  conseil 
de  famille.  Et  il  serait ,  il  semble ,  peu  rationnel  de  lui  con- 
server une  action  qu'aucun  droit  existant ,  qu'aucun  intérêt 
actuel ,  qu'aucune  qualité  présente  ne  l'autorisent  à  exercer. 

Concluons  de  là  que  l'action  du  conseil  de  famille  cesse  à 
la  majorité  de  l'époux. 

589.  Kn  revenant  aux  termes  de  l'art.  183  du  Code  civil, 
on  fera  observer  que  le  délai  d'un  an  accordé  aux  parents 
qui  ont  connaissance  du  mariage,  pour  réclamer,  court  pen- 
dant la  minorité  de  l'enfant.  L'article  ne  fait,  en  effet,  au- 
cune distinction.  Tout  ce  qu'il  exige  pour  le  cours  du  dé- 
lai ,  c'est  la  connaissance  du  mariage  de  la  part  de  ceux  dont 
le  consentement  était  requis.  Le  silence  gardé  pendant 
Tannée  qui  a  suivi  cette  connaissance  est  considéré  comme 
une  approbation  tacite  de  l'union  et  ne  permet  plus  de  l'at- 
taquer. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  l'époux  lui-même.  On  voit 
dans  la  seconde  partie  de  l'art.  183,  que  le  délai  de  la  ré- 
clamation ne  court  que  du  jour  où  il  a  atteint  l'âge  compé-- 
tent  pour  consentir  seul  à  son  propre  mariage. 

Ce  délai  est  d'une  année. 

Un  délai  plus  court  n'eût  pas  suffi  pour  donner  à  l'époux 
le  temps  de  réfléchir  et  de  se  pourvoir. 

Un  délai  plus  long  eût  pu  favoriser  les  caprices  et  fournir 
un  moyen  indirect  de  divorce.  Il  eût,  d'ailleurs,  livré  à  une 
dépl<M"able  incertitude  le  sort  de  l'autre  conjoint  et  celui  des 
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enfants  qui  seraient  nés  de  celte  union  temporaire  ;  et  c'est 
surtout  ce  que  le  législateur  a  voulu  prévenir* 

590.  D'ailleurs  la  déclaration  de  Tépoux  n'est  pas  abso- 
lument abandonnée  aux  mouvements  d'une  volonté  légère 
et  inconstante. 

En  effet»  l'époux  n'est  admis  à  réclamer  qtte  lorsque, 
avant  qu'il  ait  atteint  l'âge  compétent ,  son  mariage  n'a  été 
approuvé  ni  expressément ,  ni  tacitement  par  ceux  de  ses 
parents  dont  il  aurait  dû  obtenir  le  consentement  avant  de 
le  contracter.  C'est  ce  que  déclare  formellement  la  première 
partie  de  l'art.  183. 

((  L'action  en  nullité  ne  peut  être  intentée  ni  par  les 
9  époux  ni  par  les  parents...,  toutes  les  fois  que  le  mariage 
9  a  été  af^rouvé  expressément  ou  tacitement  par  ceux  dont 
»  le  consentement  était  nécessaire  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé 
»  une  année  sans  réclamation  de  leur  part  depuis  qu'ils  ont 
0  eu  connaissance  du  mariage.  » 

Ainsi  r  la  ratification  tacite  résultant  même  du  simple  si*^ 
lence  des  parents  suffit  pour  priver  l'époux  du  droit  de  de- 
n^ander  la  nullité  de  son  mariage. 

Les  motifs  de  la  disposition  se  découvrent  aisément.  La 
ratification  expresse  ou  tacite  des  parents  vaut  non-seule- 
ment le  pardon  de  l'injure  qui  leur  est  personnelle,  mais  £aiit 
cesser  encore  la  présomption  que  le  mariage  avait  été  sur-* 
pris  à  la  faiblesse  et  à  l'inexpérience  ou  à  l'égarement  du 
mineur,  et  qu'il  lui  était  désavantageux. 

Or  9  cette  présomption  est  la  seule  base  de  Tactioa  en  nul- 
lité, accordée  à  l'enfant  mineur  qui  se  marie  sans  l'assistance» 
sans  les  conseils ,  saps  le  consentement  protecbexir  de  ses 
parents. 

Cette  présomption  cessant  par  l'approbation  de  la  n^gis- 
traiure  de  famille ,  l'action  en  nullité  doit  aussi  disparaître. 

De  là  on  doit  aussi  conclure  que ,  lors  même  que  l'époux 
aurait  déjè^  formé  la  demande  en  nullité  du  mariage  avaQt  la 
ratificaitiQn  expresse  ou  tacite  de  ses  parents ,  l'iiitervesifiaa 
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motivée  de  ceux-ci  daos  l'instance  pour  désapprouver  cette 
demande  ou  leur  ratification  expresse  du  mariage,  devraient 
faire  repousser  Taction  (1). 

Nous  disons  l'intervention  motivée  ou  la  ratification  ex- 
presse. Car  dans  un  tel  cas  le  simple  silence  des  parents  ne 
serait  pas  assez  expressif.  On  pourrait  penser  que  s'ils  ne  se 
réunissent  pas  à  Tépoux,  s'ils  ne  demandent  pas  eux-mêmes 
la  nullité  du  mariage,  c'est  qu'ils  considèrent  leur  concours 
comme  inutile ,  et  l'action  déjà  formée  comme  suffisante  ; 
que,  d'ailleurs,  ils  approuvent  cette  action. 

591.  Au  reste ,  lors  même  que  l'action  en  nullité,  formée 
par  l'époux  et  fondée  sur  sa  minorité  au  moment  du  ma- 
riage ,  ne  serait  pas  paralysée  par  l'approbation  expresse  ou 
tacite  des  parents ,  son  succès  ne  doit  pas  dépendre  de  la 
seule  vérification  du  fait  de  la  minorité  et  de  l'absence  du 
consentement  de  ses  parents  ;  les  circonstances  du  mariage 
doivent  surtout  être. examinées  et  appréciées  par  les  tribu- 
Baux.  Car  le  principal  coupable  ne  doit  pas  être  aveuglé- 
ment favorisé  pour  faire  peser  tout  le  malheur  de  la  disso* 
lution  du  mariage  sur  le  conjoint  qui  peut  être  moins  cou- 
pable» et  sur  de  malheureux  enfants  qui  seraient  les  victimes, 
d'un  changement  arbitraire  de  volonté. 

Les  seuls  motifs  légitimes  que  puisse  faire  valoir  l'époux 
demandeur ,  seraient  la  surprise ,  Terreur ,  le  dol  même  ou 
la  séduction  dont  il  aurait  à  se  plaindre ,  et  le  préjudice 
qu'il  aurait  éprouvé.  Car  il  ne  pourrait  se  faire  un  titre  de 
l'oubli  de  ses  devoirs  envers  ses  parents  sous  l'autorité  des-^ 
^nelsil  était  placé. 

Aussi  est-ce  sur  l'intérêt  seul  du  mineur  que  se  sont 
appujés  ceux  des  nouveaux  législateurs. qui  ont  proposé  et 
fait  adopter  en  sa  faveur  un  droit  que  les  principes  anciens 
Lui  refusaient. 

Sî  les  motifs  allégués  ne  sont  pas  justifiés ,  si  l'erreur ,  la 

(I)  Deîvincourt  sur  l'art.  183;  Duranlon,  t.  2,  n"  304,  305;  Dalloz 
allié,  t.  iO,  p.  87,  n*»  18. 
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rieurement  fait ,  il  faudrait  dire  qa'il  pourrait  aussi  après 
cet  âge  contracter ,  sans  le  consentement  de  ses  ascendants, 
un  mariage  qui  serait  à  l'abri  de  ses  propres  attaques  quoi- 
qu'il eût  moins  de  25  ans. 

Et  cependant  l'art.  183  lui  attribue,  dans  ce  cas*là  même, 
l'action  en  nullité. 

Nous  ferons  observer,  au  reste,  qu'en  attaquant  son  ma- 
riage malgré  la  ratification  qu'il  aurait  faite  après  yingt- 
un  ans  mais  avant  vingt-cinq  ans,  le  fils  de  famille  invo- 
querait ses  propres  droits  »  non  ceux  de  ses  ascend^ts.  Cor 
il  est  considéré ,  relativement  au  mariage ,  comme  mineur 
jusqu'à  cet  âge.  S'il  se  laisse  entraîner  sans  le  consentement 
de  ses  ascendants  à  un  acte  aussi  important  qye  la  ratifica-^ 
tion  d'un  mariage  nul,  il  y  a  séduction  aux  yeux  de  la  loi, 
comme  s'il  contractait  son  mariage  sans  ce  consentement. 
Quelle  différence,  en  effet,  peut-on  trouver  dans  les  deux 
cas?  et  loubli  de  ses  devoirs  envers  ses  ascendants,  sa  per- 
sistance dans  le  mépris  de  leur  autorité ,  ce  nouvel  outrage 
à  leur  puissance  paternelle  que  froisserait  encore  une  ratifi- 
cation faite  sans  leur  consentement,  ne  devraient-ils  pas  être 
aussi  attribués  au  mouvement  irréfléchi  d'une  passion 
aveugle  ? 

Donc  on  doit  reconnaître  que ,  pour  le  cas  où  il  existe  des 
ascendants,  ce  n'est  pas  l'âge  de  21  ans  mais  celui  de  25 
que  la  loi  a  voulu  indiquer  par  les  mots  àye  compétent  dont 
elle  s'est  servie. 

Ainsi  le  commencement  de  l'année  de  silence  qui  doit 
opérer  la  fin  de  non-recevoir  dépendra  des  circonstances. 
Son  cours  commencera  à  21  ans  accomplis  si  l'homme  marié 
n'a  pas  d'ascendants  ;  dans  le  cas  contraire ,  l'année  ne  com- 
mencera qu'à  l'âge  de  25  ans  révolus. 

Ajoutons  que  si  le  législateur  eût  voulu  fixer  le  même  âge, 
pour  les  deux  cas ,  il  aurait  parlé  de  21  ans  au  lieu  de  dire 
âge  compétent. 

II  peut  arriver  que  Tépoux  perde  ses  ascendants  dans  l'in- 
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tervalle  de  Tàge  de  21  ans  à  celui  de  25  ans  ;  alors  par  cela 
même  qu'il  serait  alors  d'un  âge  compétent  pour  consentir 
par  lui-même  au  mariage ,  par  cela  même  aussi  Tannée  de 
dilai  prendrait  immédiatement  cours. 

Cette  année  de  silence  couvrirait  le  vice  du  mariage  parce 
qu'elle  emporterait  ratification  tacite  du  mariage. 

593.  Ce  moyen  que  la  loi  indique  spécialemenent  n'est 
pas  le  seul  qui  produirait  la  fin  de  non-recevoir.  Une  ratifia- 
cation  expresse  opérerait  le  même  effet  ;  et  cet  effet  serait 
plus  prompt.  Car  elle  manifesterait  l'intention  formelle  de 
respecter 9  d'exécuter  le  contrat;  et  cette  manifestation, 
faite  à  une  époque  où  l'époux  ^  majeur  de  25  ou  de  21  ans# 
selon  les  cas,  aurait  pu  valablement  consentir  seul  à  un 
mariage  à  faire ,  doit  avoir  la  même  puissance  pour  con- 
firmer ,  pour  rendre  inattaquable  l'engagement  antérieur. 

Quant  à  la  ratification  tacite ,  les  moyens  qui  pourraient 
la  produire  doivent  se  confondre  avec  l'année  de  silence. 

Un  des  principaux  indices  de  ratification  tacite  serait  la 
cohabitation.  Aussi ,  TouUier  la  présente-t-il  comme  cou- 
vrant le  vice  de  nullité. 

Cet  indice  est  très-grave ,  sans  doute ,  surtout  si  un  en- 
fant est  né  ou  si  la  femme  a  conçu  pendant  l'année  qui  â 
suivi  la  majorité. 

Cependant  peut-il  suffire  pour  équivaloir  à  une  ratifica- 
tion expresse  ou  à  l'année  de  silence? 

La  loi  accorde  à  l'époux  devenu  majeur  un  an  de  délai 
pour  prendre  une  résolution  et  former  la  demande. 

Or  9  pendant  ce  délai ,  les  époux  continuent  nécessaire- 
ment la  cohabitation  qui  avait  lieu  avant  la  majorité.  Cette 
cohabitation  et  les  autres  rapports  qui  existent  entre  les 
époux  ne  sont  que  la  suite  des  rapports  et  des  communica- 
tions qui  avaient  précédé,  rapports  qui  ne  sont  pas ,  qui  ne 
peuvent  même  pas  être  interrompus  brusquement ,  et  que 
Tëpoux  ne  peut  rompre  tant  qu'il  n'est  pas  décidé  à  former 
l'action  en  nullité  du  mariage. 
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La  cohabitation  et  tout  autre  fait  de  ratification  tacite 
n'offrent  qu'un  indice  équivoque,  incertain  pendant  le  cours 
de  la  première  année  de  majorité  ;  et  cet  indice  après  l'an- 
née devient  inutile. 

Il  semble  donc  qu'on  ne  doive  s'arrêter  qu'au  seul  mode 
de  ratification  tacite  qu'ait  déterminé  la  loi ,  c'est-à-dire  au 
défaut  de  réclamation  pendant  un  an.  Cette  opinion  parait 
d'autant  plus  sûre  que  le  législateur  qui ,  dans  le  même  ar- 
ticle 183  ,  admettait  pour  les  ascendants  une  ratification 
tacite ,  indépendamment  d'une  année  de  silence  à  laquelle  il 
attribue  le  même  effet ,  n'aurait  pas  négligé  de  prévoir  aussi 
le  cas  de  la  part  de  l'époux  d'une  ratification  tacite  autre 
que  le  défaut  de  réclamation  pendant  Tannée  (1). 

594.  Remarquons  que  soit  expresse,  soit  tacite,  la  ratifi- 
cation de  l'époux  faite  même  en  temps  opportun  ,  ne  peut 
être  opposée  aux  ascendants  >  et  que  ceux-ci ,  tant  qu'ils 
n'ont  pas  ratifié  eux-mêmes  ou  que  te  délai  dans  lequel  la 
loi  les  restreint  ne  s'est  pas  écoulé ,  peuvent  toujours  exer- 
cer l'action  en  nullité.  Nous  avons  vu,  au  contraire,  que  la 
ratification  des  ascendants  effaçait  l'action  de  l'époux. 

593.  M.  Merlin  examine  dans  son  Répertoire  une  ques- 
tion importante  : 

«  L'époux  qui  n'a  pas  agi  dans  l'année  de  sa  majorité 
pour  faire  annuler  son  mariage ,  peut-il  proposer  la  nullité 
par  voie  d'exception  (2)?  » 

Pour  la  solution  de  la  question  il  fait  une  distinction  qui 
ne  nous  paraît  pas  juste. 

Selon  lui  l'exception  ne  peut  être  opposée  au*  conjoint. 
Une  épouse,  par  exemple,  ne  peut  l'opposera  son  époux. 

Mais  elle  peut  l'invoquer  contre  les  héritiers  de  celui-ci. 

Les  raisons  puissantes  sur  lesquelles  Thabile  dialecticien 

(i)  Opinion  conforme  de  Merlin,  Répertoire,  v«  Mariage  ;  deDuran- 
ton,  t.  2,  no31-2;  de  Dalloz  aîuô,  1. 10 ,  p.  87,  no  22  ;  con(rd,  TouUier, 
(.  1,  no  560. 

C2;  Répertoire,  v«  Mariage,  secl.  6,  §  2,  sur  l'art.  183  ,  5«  question. 
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fonde  son  opinion^  sous  le  premier  rapport,  nous  paraissent 
aussi  applicables  à  la  question  considérée  sous  le  second 
rapport. 

En  effet ,  toute  la  difficulté  roule  sur  l'application  de  la 
maxime  :  Quœ  temporalia  sunt  ad  agendum  perpétua  sunt  ad 
excipiendum. 

M.  Merlin  suppose  que  la  femme ,  qui  s'était  mariée  en 
minorité  sans  le  consentement  de  son  përe«  avait  abandonné 
à  sa  majorité  la  maison  conjugale  et  avait  vécu  seule  jusqu'à 
sa  22°  année  accomplie. 

Si  son  mari  la  rappelle  alors  par  voie  d'action  dans  la 
maison  conjugale,  peut-elle  lui  opposer  par  voie  d'excep- 
tion la  nullité  de  son  mariage? 

Non ,  dit  M.  Merlin,  parce  qu'elle  n'est  pas  dans  la  po- 
sition du  défendeur  dont  parle  la  loi  5,  §  6  ,  ff.  de  doit 
mali  except.9  d'où  est  tirée  la  maxime  :  Quœ  temporalia  suni 
ad  agendum. 

11  faut,  suivant  cette  loi ,  que  le  défendeur  réunisse  deux 
conditions  : 

1^  Qu'il  soit  en  possession  du  droit  ou  de  la  chose  qu'il 
veut  conserver; 

2®  Qu'il  n'ait  pas  eu  auparavant  d'action  contre  le  de- 
mandeur, et  qu'il  n'ait  pas  été  en  son  pouvoir  d'agir  plutôt. 

Or  telle  n'est  pas  la  position  de  la  femme  dont  parle  l'au- 
teur. 

Elle  n'est  pas  en  possession  de  l'état  de  femme  non  ma- 
riée ;  si  elle  a  vécu,  si  elle  vit  encore  séparément  de  son  mari, 
c'est  par  une  tolérance  de  celui-ci  qui  n'a  pu  ni  détruire,  ni 
même  affaiblir  sa  qualité,  sa  possession  d'état  de  femme 
mariée.  Le  mariage,  d'ailleurs,  étant  d'ordre  public,  aucune 
convention  ni  expresse ,  ni  tacite,  n'a  pu  en  faire  cesser  les 
droits  et  les  obligations  (art.  6  du  Code  civil). 

D'un  autre  côté  ,  il  dépendait  d'elle  d'exercer ,  avant 
qu'elle  eût  atteint  ses  22  ans  accomplis,  l'action  en  nullité 
de  son  mariage.  Le  mari  n'avait  pas  à  agir  lui-même.  Il 
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ne  pouvait  être  que  défendeur  dans  une  telle  réclamation. 

Ces  raisons  sont  décisives,  et  Merlin  en  conclut  avec  logi- 
que que  la  femme  n*a  aucun  moyen  d^ échapper  à  la  fin  de 
non-recevoir  établie  par  l'art.  183  du  Code. 

Mais  si  la  femme  ainsi  séparée  avant  son  veuvage  est  ac- 
tionnée par  les  héritiers  du  mari ,  en  partage  de  la  commu- 
nauté par  exemple  y  il  faut  examiner  de  quel  ordre  sont  ces 
héritiers. 

Sont-ils  desenfants  nés  du  mariage?  La  même  fin  de  non- 
recevoir  doit  repousser  l'exception  de  la  femme  parce  qoe 
les  enfants  n'ont  pu  renoncer  à  leur  qualité  d'enfants  légiti- 
mes, ni  laisser  acquérir  à  leur  mère  la  possession  d'état  de 
femme  qui  a  toujours  été  libre. 

Mais  les  demandeurs  ne  sont-ils  que  des  héritiers  ébllaté- 
rauxqui  réclament  le  partage  d'objets  mobiliers  que  la  fenmie, 
par  son  mariage ,  avait  confondus  dans  la  communauté  T 
celle-ci,  pour  conserver  ces  objets,  peut  opposer  par  voie 
d'exception  la  nullité  de  son  mariage,  parce  que  le  mariage 
étant  dissous,  la  question  de  savoir  s'il  était  valable  ou  nul 
ne  tient  plus  à  l'ordre  public  et  ne  porte  plus  que  sur  des 
intérêts  privés  ;  que,  par  conséquent,  rien  ne  s'est  opposé  à 
ce  que  les  hériters  du  mari  et  la  veuve  ne  convinssent  en- 
tr'eux  que  le  mariage  serait  considéré  comme  n'ayant  jamais 
existé  légalement. 

Tels  sont  les  raisonnements  de  M.  Merlin.  Ils  nous  parais- 
sent plus  subtils  que  justes. 

On  remarquera  d'abord  que  toute  cette  argumentation  re- 
pose sur  une  fausse  base ,  sur  la  supposition  que  la  femme 
avait  la  possession  d'état  de  femme  qui  avait  toujours  été 
libre. 

Or  celte  supposition  est  une  erreur  évidente.  Sa  posses- 
sion d'état,  pendant  la  vie  du  mari,  était  et  avait  toujours 
été  celle  de  femme  mariée.  M.  Merlin  le  reconnaît. 

De  là  une  conséquence  nécessaire ,  c'est  qu*à  lai  mort  au 
mari  elle  n'a  pu  être  considérée  par  les  héritiers  comme  par 
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le  public  que  comme  veuvê.  C'est  la  possession  d'état  de 
veuve  qu'elle  a  acquise  alors ,  qu'elle  a  toujours  conservée 
depuis.  Cette  possession  d'état  primitive,  elle  n'a  pu  la  chan- 
ger elle-même.  Car  nul  ne  peut  intervertir  son  propre  titre 
ni  changer  sa  qualité ,  si  ce  n'est  par  une  cause  venant  d'un 
tiers  ou  par  la  contradiction  que  l'on  oppose  à  celui  qui  est 
intéressé  à  conserver  sa  qualité  originaire.  (Argument  de 
Fart.  2238  du  Code  civil.) 

C'est  comme  veuve  aussi  et  seulement  comme  veuve  que 
les  héritiers  du  mari  l'ont  considérée.  C'est  une  fiction  ima- 
ginée pour  le  besoin  de  l'argumentation  que  de  dire  que  les 
héritiers  du  mari  étaient  convenus  avec  la  femme  que  le 
mariage  n'avait  jamais  existé  légalement  et  lui  avaient  per- 
mis de  se  conduire  comme  n'ayant  jamais  été  mariée. 

Cette  convention  ne  peut  se  supposer  parce  qu'elle  est 
démentie  par  le  fait  même  de  la  demande  en  partage  des 
héritiers»  parce  que,  d'ailleurs ,  elle  n'a  pu  se  faire ,  ni  ex- 
pressément f  ni  tacitement.  Car  il  ne  dépendait  ni  des  héri- 
tiers, ni  de  la  veuve,  de  changer  l'état  de  celle-ci.  L'état  de 
tout  individu  tient  à  l'ordre  public  qui  est  intéressé  à  ce  qu'il 
ne  soit  pas  détruit  ou  modifié  suivant  le  caprice  ou  les  passions 
de  chacun. 

Quant  aux  objets  mobiliers  que  possédait  la  femme  pen- 
dant la  vie  de  son  mari,  c'est  comme  femme  mariée,  comme 
commune  en  biens  qu'elle  en  était  en  possession  ;  c'est  par 
la  tolérance  du  mari  et  même  pour  lui  qu'elle  était  censée  les 
posséder  ;  et»  par  suite,  c'est  comme  veuve  commune  qu'elle 
en  a  conservé  la  possession  et  qu'elle  a  retenu  cette  posses- 
sion comme  elle  en  avait  le  droit  jusqu'au  partage.  Sous  ce 
dernier  rapport  aussi  les  héritiers  du  mari  peuvent  dire  que 
cette  veuve  n'a  pu  changer,  par  sa  seule  volonté  et  sans  leur 
coBsen tentent,  la  cause  primitive  de  sa  possession . 

Ces  observations  répondent  suffisamment»  il  semble,  aux 
arguments  de  M.  Merlin  et  démontrent  que ,  dans  aucun 
cas  y  l'épouse  qui  a  gardé  le  silence  pendant  un  an  ,  depuis 
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sa  majorité,  ne  peut  invoquer,  même  par  exception,  la  nul- 
lité de  son  mariage  comme  ayant  été  contracté  pendant 
sa  minorité  et  sans  le  consentement  de  ses  parents. 

M.  Merlin  rapporte  et  approuve  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Bruxelles,  du  13  août  1813,  qui  a  admis  après  plusieurs  an- 
nées de  majorité,  la  veuve  Godard  à  proposer  contre  les  hé- 
ritiers de  son  mari  la  nullité  d'un  mariage  qu'elle  avait  con- 
tracté àTâge  de  17  ans  sans  convoquer  ni  consulter  ses  pa- 
rents. 

Mais  le  mariage  avait  eu  lieu  sous  la  loi  du  20  sep- 
tembre 1792  qui  déclarait  nuls  et  de  nul  effet  de  tels  ma- 
riages et  qui  ne  fixait  aucun  terme  fatal  à  l'exercice  de 
l'action  en  nullité. 

I.e  mariage ,  il  est  vrai ,  n'avait  été  dissous  que  sous  le 
Code  civil ,  en  1 805 ,  et  la  femme  n'avait  acquis  sa  majorité 
de  21  ans  que  sous  cette  loi  nouvelle  en  1803.  Mais  la  Coar 
motiva  principalement  son  arrêt  sur  la  loi  de  1792,  en  décla-  . 
rant  que  le  Code  régissait  seulement  les  mariages  contractés 
sous  son  empire. 

Elle  ajouta  surabondamment  que  la  nullité  était  opposée 
par  voie  d'exception. 

Cet  arrêt  ne  peut  servir  de  préjugé  pour  une  question 
semblable  qui  s'élèverait  à  l'occasion  d'un  mariage  contracté 
sous  le  Code  civil  (1). 


s  in. 

De  la  forme  des  aclions  eo  DoUiCë  et  de  la  dorée  de  certaines  de  ces 

acCioDB. 

BOBIMAlaB. 

596.  Les  actions  en  nullité  s* exercent  dans  la  même  forme  que  les  ac- 
tions ordinaires ,  mais  sans  citation  en  conciliation. 

(i)  Voir  sur  cette  question  Dallez  atnè,  1. 10 ,  p.  87  et  88 ,  n<>  34.  — 
Opinion  conforme  à  la  nôtre. 
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597.  Toutes  les  parties  intéressées  y  doivent  être  appelées. 

598.  Le  ministère  public  doit  être  entendu, 

599.  Celles  fondées  sur  des  nullités  absolues  sont  perpétuelles. 

Peu  d'observations  seront  nécessaires  sous  ce  paragraphe  « 

596.  Les  actions  en  nullité  doivent  être  intentées  et  sui- 
vies suivant  les  formes  indiquées  pour  les  actions  ordinaires. 

Seulement  la  tentative  préalable  de  conciliation  devant  le 
juge  de  paix ,  n'est  pas  nécessaire ,  ces  sortes  d'actions  qui 
tiennent  à  l'état  des  hommes  n'était  pas  susceptibles  de 
conciliation  au  moins  de  la  part  du  défendeur.  Car  celui- 
ci  ne  peut ,  par  transaction  »  renoncer  à  l'état  qu'on  lui 
conteste. 

59"}.  La  demande  en  nullité  doit  être  formée  contre 
toutes  les  parties  intéressées. 

Si  c'est  le  parent  de  l'un  des  époux  qui  l'exerce  ou  si  elle 
est  formée  par  un  étranger,  on  doit  appeler  dans  l'instance 
[es  deux  époux  ou  le  survivant  d'eux  et  les  héritiers  natu- 
rels et  légitimes  du  prémourant  ou  les  enfants  nés  du  ma- 
riage s'il  en  existe.  Ces  héritiers  et  surtout  les  enfants  nés 
ia  mariage  ont  non-seulement  dans  la  cause  un  intérêt  pé- 
cuniaire ou  matériel  ;  mais  ils  y  ont  encore  un  intérêt  d'hon- 
neur et  de  devoir  pour  la  mémoire  de  leur  auteur  qu'ils 
sont  tenus  de  défendre. 

Les  enfants  nés  du  mariage  ont  aussi  leur  propre  état  à 
conserver. 

598.  L'instruction  de  la  cause  se  poursuit  aussi  en  la  ma- 
nière ordinaire. 

Le  ministère  public  y  doit  toujours  être  entendu. 

599.  Quant  à  la  durée  de  l'action  ,  nous  nous  sommes 
déjà  expliqués  sur  la  durée  de  celles  qui  sont  fondées  sur 
les  nullités  seulement  relatives. 

Les  actions  qui  ont  pour  base  des  nullités  absolues  durent 
lutant  que  le  mariage  même. 
Après  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  l'un  des 
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époux ,  elles  peuvent  aussi  être  exercées  pourvu  qu'elles 
soient  autorisées  par  un  intérêt  réel  de  la  part  du  deman- 
deur. 

Chez  les  Romains  »  elles  s'éteignaient  par  cinq  ans  de  si-* 
lence  après  le  décès  de  Fun  des  époux  »  suivant  des  disposi- 
tions contenues  au  titre  de  $tatu  defunctorum  post  qmnque^ 
nium  ne  qucBralur, 

La  Cour  de  Paris  a  même  appliqué  cette  prescription  à  la 
demande  en  nullité  d'un  mariage  contracté  sous  la  loi  da 
20  septembre  1792. 

L'arrêt  est  du  23  août  1806  (1). 

Mais  la  Cour  de  cassation  a  jugé  >  au  contraire ,  par  arrêt 
du  14  vendémiaire  an  10,  que  ces  dispositions  du  droit  rcH 
main  ne  faisaient  pas  loi  en  France  (2). 

Cette  dernière  décision  parait  la  plus  exacte. 

Examinons  quels  sont  les  effets  des  nullités  du  mariage. 


CHAPITRE  IIL 

Des  effeU  des  nalUtès  da  mariage. 


600.  Quoique  nuls  y  les  mariages  produisetU  les  effets  civils  s'il  y  a 
eu  bonne  foi. 

601.  La  règle  est  empruntée  du  droit  canonique, 

602.  Droit  actuel ,  texte  et  motifs  de  la  loi  nouvelle.  —  Division 
du  chapitre, 

600.  Quoique  nuls  les  mariages,  contracta  en  contraven- 
tion aux  diverses  dispositions  de  la  loi  que  nous  venons 
d'examiner ,  n'en  produisent  pas  moins  tous  les  effets  ctvib 
lorsque  les  époux  ou  l'un  d'eux  ont  été  de  bonne  foi«  Des 


(\)  s.,  7.  2.  942. 

(2j  S.,  2.1.  es. 
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considérations  d'équité  et  même  d'ordre  public  ont  fait  ad- 
mettre cette  importante  exception  à  la  maxime  :  Quod  nul- 
lum  est  t  nullum  prodVfCit  effeetiim. 

Deux  motifs  principaux  Tout  dictée  :  1^  Il  y  a  plusieurs 

cas  où  la  bonne  foi  »  jointe  à  un  titre  coloré  »  purge  les  vices 

de  la  possession  (V.  notamment  Tart.  2265  du  Code  civil  )  ; 

29  Le  nom  du  mariage  est  si  saint ,  si  puissant  »  que  son 

ombre  seule  semble  devoir  couvrir  le  vice  de  la  naissance. 

«  VSglise  et  VElat  ,  disait  M.  d'Âguesseau  dans  son 
»  47°^®  plaidoyer»  tiennent  compte  à  ceux  qui  contractent  un 
»  mariage,  de  Tintention  qu'ils  avaient  de  donner  des  en- 
D  fants  légitimes  à  la  république.  Un  empêchement  secret , 
x>  un  événement  imprévu  trompe  leur  prévoyance,  on  ne 
»  laisse  pas  de  récompenser  en  eux  »  le  vœu  »  l'apparence, 
»  le  nom  du  mariage ,  et  l'on  regarde  moins  ce  que  les  en«- 
»  fants  sont  que  ce  que  les  pères  ont  voulu  qu'ils  fussent.  » 

601.  C'est,  en  effet,  au  droit  canonique  que  nous  de- 
vons cette  sage  règle  (1). 

Le  droit  romain  ne  nous  a  été,  dans  cette  matière ,  que 
d'un  faible  secours.  Cependant  la  loi  4,  au  Code  de  ineesiib. 
et  inutil .  nuptiis^  en  annulant  les  donations  à  cause  de 
noces  lorsque  les  mariages  étaient  contraires  aux  lois,  main- 
tenait celles  faites  en  faveur  de  celui  des  époux  qui  avait  été 
la  victime  d'une  erreur  caractérisée.  Errore  accerimo ,  dit 
la  loi. 

La  loi  18  au  Code ,  ad.  legem  juliam  de  adult. ,  accor- 
dait dans  le  même  cas ,  la  même  faveur  à  l'épouse  du  bigame. 

La  loi  57 ,  au  digeste  de  ritu  nuptiarum ,  déclarait  légiti- 
mes les  enfants  nés  du  mariage  d'une  nièce  qui ,  dans  l'igno- 
rance de  la  prohibition  de  loi ,  s'était  mariée  depuis  plus  de 
J|o  ans  avec  son  oncle. 

Dans  l'ancien  droit  français,  tandis  que  certains  mariages, 

(1)  Voir  aax  Décrétâtes  le  chapitre  cum  inler  qui  filii  sunt  legilimi  et 
le  chapitre  ex  tenore. 
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quoique  valablement  contractés ,  ne  produisaient  aucun  ef- 
fet civil ,  on  attribuait  tous  ces  effets  à  des  mariages  illé- 
gaux ,  mais  qui ,  dans  Topinion  des  coBtractants  ou  de  Tua 
d'eux ,  étaient  valables* 

La  déclaration  de  1639  privait  des  effets  civils  les  maria- 
ges que  les  époux  avaient  affecté  de  tenir  secrets  jusqu'à  la 
mort  de  Tun  d'eux;  ceux  qui  avaient  été  faits  in  extremis; 
ceux  enfin  des  personnes  condamnées  à  mort  (1). 

On  punissait  dans  les  premiers  le  mépris  de  la  dignité  du 
mariage  et  le  scandale  d'un  concubinage  apparent;  dans  les 
seconds  le  commerce  illicite  qui  les  avait  le  plus  souvent 
préparés  ;  dans  les  troisièmes  la  mauvaise  foi  qui  les  avait 
accompagnés. 

Quant  auxlnariages  auxquels,  quoique  nuls»  on  accor- 
dait les  effets  civils  »  c'était ,  comme  le  dit  M.  d'Aguesseau, 
pour  récompenser  la  bonne  foi  des  contractants  qui,  dans 
l'ignorance  de  l'empêchement ,  avaient  cru  faire  une  union 
valable.  C'est  ce  qui  leur  a  fait  donner  le  nom  de  mariages 
putatifs. 

Hirtius,  dans  son  Traité  de  matrimonio pulativo  ^''àé&uii 
ainsi  le  mariage  putatif  : 

JUatrimonium  putativum  est  quod  solemniter  et  bonâ  fide , 
saltèm  opinione  justâ  unius  conjugis  contractum,  inter  per- 
sonnas  jungi  vetitas  consistit  (2). 

602.  M.  TouUier ,  qui  rappelle  cette  définition,  en  conclut 
que  trois  conditions  sont  nécessaires  pour  donner  les  [effets 
civils  au  mariage  putatif  :  Bonne  foi ,  solennité  de  l'acte ,  er- 
reur excusable. 

Ces'  trois  conditions  peuvent  être  considérées  comme  tou- 
tes comprises  dans  la  première  ;  car  s'il  n'y  à  pas  erreur  sur 
le  vice  de  l'union  il  ne  saurait  y  avoir  bonne  foi;  et  si  lacté 
n'est  pas  solennel ,  le  contractant  qui  a  dû  connaître  la  loi 

{\)  Polhier,  n»»  426  el  suivants ,  jusque»  cl  compris  le  n»  436. 
(2j  Toullier,  (.1,0»  598  ou  654. 
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et  les  formalités  qu'elle  prescrivait ,  n*a  pu  se  faire  illusion 
sur  la  nullité  de  son  mariage. 

C'est  aussi  sur  la  bonne  foi  seule  que  les  articles  201  et  202 
du  Gode  civil  font  reposer  toute  la  question  des  effets  civils 
du  mariage. 

a  Le  mariage  qui  a  été  déclaré  nul ,  produit  néanmoins   Art.  soi 
les  effets  civils  tant  à  l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  en- 
fants, lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi.  »  » 

(X  Si  la  bonne  foi  n^existe  que  de  la  part  de  l'un  des  deux    Art.  soa 
époux  y  le  mariage  ne  produit  les  effets  civils  qu'en  faveur 
de  cet  époux  et  des  enfants  issus  du  mariage  (1).  » 

Voici  comment  s'exprime  sur  ces  deux  articles  M.  Por- 
talis  dans  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  : 

<Y  Quoique  régulièrement  le  mariage  valable  puisse  seul 
»  faire  de  véritables  époux  et  produire  des  enfants  légi- 
»  times ,  cependant  y  par  un  effet  de  la  faveur  des  enfants 
D  et  par  la  considération  de  la  bonne  foi  des  époux,  l'équité 
»  a  fait  admettre  que,  s'il  y  avait  quelqu'empéchement  caché 
»  qui  rendît  ensuite  le  mariage  nul ,  les  époux  qui  avaient 
»  ignoré  cet  empêchement  et  les  enfants  nés  de  leur  union 
»  n'en  conserveraient  pas  moins  leurs  prérogatives. 

»  De  là  cette  maxime  commune ,  que  le  mariage  putatif, 
»  pour  nous  servir  de  l'expression  des  jurisconsultes,  c'est- 
»  à-dire  celui  que  les  conjoints  ont  cru  légitime,  a  le  même 
»  effet ,  pour  assurer  l'état  des  enfants ,  qu'un  mariage  vé- 
»  ritablement  légitime. 

»  Quand  un  seul  des  conjoints  est  dans  la  bonne  foi ,  ce 
»  conjoint  seul  peut  réclamer  les  effets  civils  du  mariage. 
»  Quelques  anciens  jurisconsultes  avaient  pensé  que ,  dans 


(i)  Les  principes  équitables  consignés  dans  les  articles  t201  et  202  da 
Code  Napoléon  sont  admis,  en  général,  par  toutes  les  législations. 
(Y.  notamment  le  Code  de  Deus-Siciles,  art.  191  et  192;  celui  de  la 
Louisiane,  ^t.  119  et  120;  le  Code  sarde,  arL  115;  celui  du  canlon  de 
Vaud ,  art.  103,  et  104  ;  le  Code  bavarois ,  art.  150;  le  Code  de  Berne, 
art.  76. 
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»  ce  cas  »  les  enfants  devaient  être  légitimes  par  rapport  à 
»  l'un  des  conjoints,  et  illégitimes  par  rapport  à  l'aotre; 
»  mais  on  a  rejeté  leur  opinion  sur  le  fondement  que  Tétat 
»  des  hommes  est  indivisible  »  et  que  ,  dans  le  concours ,  il 
]»  fallait  se  décider  entièrement  pour  la  légitimité.  » 

Telles  sont  les  considérations  qui  ont  servi  de  bases  aux 
art.  201  et  202  du  Code. 

Pour  appliquer  sainement  les  deux  articles,  il  faut  con- 
sidérer : 

1^  Les  preuves ,  le  caractère  et  la  durée  de  la  boane  foi; 

2^  Ses  effets  à  l'égard  des  époux  ; 

3®  Ses  effets  et  ceux  de  la  mauvaise  foi,  relativement  aux 
enfants  conçus  depuis  la  célébration  du  mariage  ; 

4^  Ses  effets  quant  à  la  légitimation  des  enfants  conçus  ou 
nés  antérieurement  au  mariage  putatif. 


Section  Ire. 

Preuves,  caractèFes  et  durée  de  la  bonoe  Soi. 

SOMVAiaS. 

603.  1m  bonne  foi  doit  être  fondée  sur  une  erreur  grave. 

604.  SU  y  a  vice  de  forme  la  bonne  foi  est  douteuse. 

605.  Quid  si  te  vice  tenait  aune  formalité  substantielle? 

606.  Exemples  qui  ont  admis  la  bonne  foi  motivée  sur  une  erreur  de 
droit ,  mais  dans  des  circonstances  particulières, 

607.  La  bonne  foi  ne  se  présume  pas  si  l'on  a  omis  les  mesures  pres- 
crites pour  ne  pas  errer. 

608.  C'est  par  les  circonstances  que  Von  doit  ^uger. 

609.  La  bonne  foi  se  présume  dans  la  seconde  épouse  d'un  bigame. 

610.  Quid  dans  le  cas  de  mort  civile  de  Vun  des  époux  ? 

611.  Quid  du  casld' inceste  ? 

612.  Des  irrégularités  de  forme  ^  par  exemple,  le  défaut  de  publia 
cation  j  ne  font  pas  présumer  la  mauvaise  foi, 

613.  Lorsque  le  vice  de  l'union  a  été  découvert  par  les  époux  y  les  en- 
fants conçus  depuis  sont-ils  légitimes  ? 

614.  Opinions  contraires. 
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615.  Solution  pour  la  légilimilé  des  enfants  conçus  avant  le  jugement 
sur  la  nullité. 

616.  L'époux  de  bonne  foi  est  peu  favorable  à  demander  la  nullité 
du  mariage* 

617.  Conséquences  de  cette  solution* 

603.  La  bonne  foi  dont  parlent  les  articles  cités  doit  être 
fondée  sur  une  erreur  grave  ,  qui  ne  soit  ni  affectée  ni  simu- 
lée, etrore  accerimo  non  affectato  insimulato  ve ,  suivant 
les  expressions  de  la  loi  4  G.  de  incestù  et  inulil.  nupliis. 

On  ne  pourrait  pas  lui  donner  pour  base  l'ignorance  d'un 
fait  dont  il  eût  été  facile  de  se  procurer  la  connaissance  ou 
qu'il  est  presque  impossible  d'ignorer. 

Le  mineur  étant  »  par  la  faiblesse  de  son  âge ,  plus  facile 
à  tromper ,  sa  bonne  foi  se  présume  aussi  plus  facilement 
que  celle  du  majeur.  D'ailleurs,  la  loi  vient  à  son  secours. 
(Même  1.4.  C.) 

Pour  apprécier  la  bonne  foi  des  parties  qui  ont  contracté 
un  mariage  nul ,  il  faut  se  fixer  sur  la  nature  du  vice  re- 
proché au  contrat. 

Est-ce  un  vice  de  forme  ? 

Est-ce  un  vice  de  capacité? 

604.  S'il  s'agit  d'un  vice  de  forme ,  la  bonne  foi  est  diffi- 
cile à  établir  ;  et  cependant  si  elle  n'est  pa3  prouvée  daire- 
ment  par  les  époux ,  Leur  mariage  ne  peut  produire  aucun 
effet  civil. 

Elle  est  difficile  à  établir.  Car  nous  entendons  parler  ici 
non  pas  seulement  de  la  bonne  foi  morale  mais  aussi  de  la 
bonne  foi  légale ,  c'est-à-dire  d'une  bonne  foi  trompée  par 
ngnorance  d'un  fait,  non  par  Tignorance  de  la  loi.  L'erreur 
de  droit  n'est  pas  une  excuse.  Error  juris  nulli  prodest. 
L'exemple  donné  dans  la  loi  57  ff.  de  rilu  nuptiamm ,  est 
dû  à  une  circonstance  particulière  ;  c'est  une  décision  de  fa- 
veur rendue  pour  le  cas  unique  dont  s'occupe  la  loi ,  et 
pour  les  personnes  que  ce  cas  concernait.  Il  ne  peut  servir 
de  règle  même  pour  des  cas  semblables. 
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605.  Si  la  nulliti  reprochée  tenait  à  la  solennité  du  con- 
trat de  mariage ,  à  l'incompétence  de  Tofficier  public  »  et  à 
l'omission  de  quelques  formalités  substantielles  y  il  faudrait 
tâcher  de  s'en  défendre  en  invoquant  les  règles  de  décision 
qui  ont  été  indiquées  dans  le  chapitre  des  actions  en  nul- 
lité. Car  si  la  nullité  était  prononcée,  il  serait  à  craindre 
qu'elle  n'entrainât  la  privation  des  effets  civils  du  mariage, 
à  moins  que  les  époux  ou  l'un  d'eux  ne  prouvassent  que, 
par  une  erreur  de  fait  très-excusable  ou  par  suite  de  ma- 
nœuvres et  de  dol  qui  auraient  surpris  leur  confiance ,  ils 
avaient  dû  supposer  que  les  solennités  requises  avaient  été 
observées,  et  que  le  fonctionnaire  ministre  de  l'acte  était 
l'officier  public  compétent. 

Tels  sont  les  vrais  principes  de  la  matière. 

606.  On  pourrait  cependant  citer  quelques  arrêts  qui  ont 
admis  l'erreur  de  droit  comme  excuse  et  qui  en  ont  fait  ré- 
sulter la  preuve  de  la  bonne  foi  des  deux  époux  ou  de  l'un 
d'eux. 

C'est  ce  qu'a  jugé  notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris,  du  9  messidor  an  13,  affaire  Piérier,  C.  Amafhieu  (1). 

C'est  ce  qu'a  décidé  aussi  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
du  21  mai  1810,  rendu  dans  la  cause  Pastoris,  relative- 
ment à  un  mariage  annulé  pour  cause  de  bigamie ,  qui  avait 
été  célébré  par  un  aumônier  de  régiment ,  et  qui  n'avait 
pas  été  précédé  des  publications  prescrites. 

C'est  encore  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  Cour  d'Âix  da 
8  février  1821 ,  dans  l'affaire  Kinchaut,  pour  un  mariage 
contracté  dans  un  pays  récemment  soumis  à  la  domination 
française,  entre  une  étrangère  et  un  Français ,  sans  le  con- 
sentement du  père  de  celui-ci ,  quoique  ce  père  se  trouvât 
au  lieu  de  la  célébration,  et  dans  la  circonstance  même  ou 
Cette  célébration  avait  été  faite  secrètement. 

Mais  dans  ces  diverses  affaires ,  en  déclarant  qu'il  y  avait 

(\)  s  ,5.  2.  291. 
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eu  bonne  foi  de  la  part  de  Tun  des  époux,  les  juges  se  déter- 
minèrent par  des  circonstances  particulières  qui  leur  firent 
reconnaître  cette  bonne  foi. 

Ainsi  >  dans  la  cause  Pastoris,  la  Cour  considéra  que  les 
conciles  n'avaient  pas  prononcé  la  nullité  des  mariages  pour 
défaut  de  publications  de  bans ,  et  qu'en  Piémont  les  aumô- 
niers des  régiments  ayaient  reçu  de  Tautorité  compétente 
le  droit  d'administrer,  en  temps  de  guerre,  les  sacrements 
aux  militaires. 

Dans  la  cause  Kinchaut,  la  bonne  foi  s'induisit  de  ce  que^ 
suivant  les  lois  du  pays  où  le  mariage  avait  été  contracté , 
le  consentement  des  ascendants  n'était  plus  exigé  après  l'âge 
de  vingt-un  ans ,  et  de  ce  que  la  femme  avait  fait  de  grands 
sacrifices  (1). 

Ces  exemples  particuliers  offrent  des  cas  exceptionnels 
relatifs  à  des  étrangères  qui ,  épousant  des  Français ,  n'é- 
taient pas  tenues  de  connaître  le  droit  français  ,  et  chez  lesr 
quelles  l'erreur  de  droit  n'altérait  pas  la  bonne  foi. 

Mais  ces  cas  exceptionnels  ne  détruisent  pas  la  règle  gé- 
nérale que  nous  avons  posée  sur  l'insuffisance  de  Terreur 
cle  droit  pour  faire  produire  les  effets  civils  à  un  mariage 
nul  pour  omission  des  formalités  substantielles  et  surtout 
àe  la  solennité  requise. 

En  appliquant  cette  règle ,  la  Cour  de  Bourges  a  déclaré, 
par  arrêt  du  17  mars  1830 ,  qu'un  mariage,  contracté  seu- 
lement devant  un^prétre  depuis  la  loi  du  20  août  1792,  ne 
pouvait  produire  d'effets  civils  (2). 

On  pourrait  aussi  invoquer  comme  exemples  la  jurispru- 
dence ancienne,  suivant  laquelle  un  mariage,  qui  n'avait  pas 
été  célébré  en  face  de  l'église  comme  cela  était  prescrit ,  ne 
pouvait  produire  d'effets  civils ,  malgré  la  bonne  foi  de  l'un 
ou  de  l'autre  des  époux.  C'est  ce  que  décida  le  grand  Conseil 

(i)  Voir  ces  deux  derniers  arrêts,  J.  de  Sirey ,  10. 1.  324  ;  Denevers, 
8.  1.  317;  Dallozjeane,  22.  2.  122. 
(2)  S.,  30.2.  171. 
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de  Malines»  par  un  arrêt  du  28  février  1711,  que  rapporte 
Merlin  au  mot  Légitimité  (  Répertoire  de  jurisprudence , 
sect.  1 ,  §  l^'^).  Il  refusa  de  déclarer  légitime  l'enfant  né 
d*UH  mariage  qui  n'avait  pas  été  célébré  in  faciê  ecclesiœ. 

Le  même  auteur  rapporte  au  même  endroit  un  arrêt  du 
conseil  de  Brabant  du  6  juillet  1782  »  confirmé  par  le  grand 
Conseil  de  Malines  le  6  septembre  1784»  qui  refusa  aussi 
les  effets  civils  à  un  mariage  qu'avait  contracté  le  prince 
de  Tilly,  général  des  armées  du  roi  d'Espagne,  avec  Âlexan- 
drine  de  Bacy,  et  qui  avait  été  célébré  le  17  octobre  1702 
par  le  chapelain  ordinaire  de  l'armée  dans  l'oratoire  du  gé- 
néral ,  en  présence  de  son  valet  de  chambre,  de  son  chirur- 
gien f  de  la  mère  de  l'épouse  et  d'une  autre  personne.  Cette 
union  avait  été  long-temps  tenue  secrète.  Une  sentence  de 
la  Congrégation  des  Cardinaux  avait  déclaré ,  en  1728 ,  le 
mariage  légitime.  Mais  les  conseils  de  Brabant  et  de  Mali- 
nes considérèrent  cette  décision  comme  ne  regardant  que 
l'honneur  et  étant  sans  conséquence  pour  les  biens  ;  et  ils 
refusèrent  à  la  fille  née  de  ce  mariage  les  droits  d'hérédité 
qu'elle  réclamait.  Le  mariage  fut  déclaré  nul ,  quant  aux 
«ffets  civils,  pour  ne  pas  avoir  été  célébré  solennelle- 
ment, 

607.  C'est  surtout  aux  solennités  du  mariage,  à  sa  publia 
cité  et  aux  prescriptions  de  la  loi  sur  l'âge  des  époux  ,  sur 
le  consentement  des  parents,  sur  la  compétence  de  l'officier 
de  l'État  civil ,  ministre  du  mariage ,  que  doit  s'appliquer 
cette  règle  empruntée  du  droit  romain  et  enseignée  par 
quelques  auteurs ,  suivant  laquelle  il  faut ,  pour  que  Ter- 
reur alléguée  soit  excusable ,  que  celui  qui  l'invoque  eût 
pris  toutes  les  mesures  indiquées  par  la  loi  pour  ne  pas  être 
trompé  (1). 

S'il  a  négligé  ces  mesures ,  sa  bonne  foi  ne  se  présume 
que  difficilement  à  moins  qu'il  ne  fût  mineur  ;  la  faiblesse 

(2j  V.  la  loi  4 ,  If,  de  inccslis  ci  inulHib,  nupliis. 
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et  rinexpérience  de  son  âge  rendraient  Terreur  plus  probable 
et  plus  digne  d'indulgence, 

608.  Au  reste  ,  dans  ces  sortes  de  questions ,  la  décision 
dépend  des  circonstances.  C'est  sur  les  circonstances  qui  en*^ 
tourent  le  mariage  que  Ton  doit  se  fixer  pour  apprécier  la 
gravité  de  l'erreur  alléguée.  Les  juges  sont  en  cette  matière 
de  vrais  jurés.  Les  faits  les  éclairent  et  leur  conscience 
prononce. 

La  Cour  de  Bruxelles  a  appliqué  l'exception  de  la  bonne 
foi  à  un  mariage  contracté  sans  le  consentement  du  père  de 
l'époux,  celui-ci  ayant  faussement  déclaré  que  son  père  était 
décédé.  Le  conjoint  fut  considéré  comme  étranger  à  cette 
fausse  déclaration  »  quoiqu'il  habitât  depuis  plusieurs  an- 
nées avec  l'autre  époux  (1), 

609.  Si  la  nullité  du  mariage  a  pour  cause  la  bigamie  ou 
la  mort  civile  de  l'un  des  époux ,  la  bonne  foi  de  l'autre 
époux  se  présume  de  plein  droit  ;  elle  n'a  pas  besoin  d'être 
prouvée  ;  et  par  conséquent  la  nullité  du  mariage  n'empê- 
che pas  qu'il  ne  produise  les  effets  civils  à  l'égard  de  cet 
époux  et  des  enfants  nés  de  l'union.  C'est  à  celui  qui  allègue 
la  mauvaise  foi  à  l'établir.  Elle  est  assimilée  au  dol  et  ne  se 
présume  pas  (2). 

Cette  doctrine  a  été  appliquée  par  la  Cour  de  Paris  »  sui- 
vant arrêt  du  9  fructidor  an  13. 

La  même  Cour»  par  un  autre  arrêt  du  2  décembre  1816, 
dans  la  cause  Huper ,  en  annulant  un  mariage  pour  cause 
de  bigamie ,  a  attribué  à  ce  mariage  les  effets  civils  à  l'égard 
de  l'époux  non  bigame. 

610.  Deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation ,  les  16  juin 
1827  et  16  juin  1829,  en  rejetant  des  pourvois  contre  des  déci- 
sions des  Cours  de  Paris  et  de  Rouen ,  ont  jugé  que  le  mariage 
en  pays  étranger  d'un  Français  frappé  de  mort  civile ,  par 


(1)  Arrêt  du  18  février  1809.  —  D.,  9,  2. 116. 
(2]  Argament  des  ar(.  1116  et  2269  du  Code  civil. 
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exemple ,  d*ua  émigré ,  avait  produit  les  effets  civils  en  fa-^ 
veur  de  l'époux  qui  était  de  bonne  foi  (1).  —  Une  décision 
semblable  a  été  rendue ,  le  15  janvier  1816»  dans  la  cause 
d'Orsay»  par  la  même  Cour  qui  a  cassé  un  arrêt  contraire  de 
la  Cour  de  Douai  »  et  qui  a  jugé  qu'une  Allemande  »  épou- 
sant en  Allemagne  un  Français  frappé  de  mort  civile  »  avait 
bien  pu  ignorer  son  incapacité  ;  que  par  suite  elle  avait  pu 
avoir  eu  la  bonne  foi  qui  assure  au  mariage  des  effets 
civils  (2). 

Lorsque  les  deux  personnes  qui  contractent  mariage  sont 
l'une  et  l'autre  déjà  mariées,  il  est  évident  qu'aucune  d'elles 
ne  peut  être  de  bonne  foi. 

Il  en  est  de  même  du  cas  où  toutes  les  deux  sont  mortes 
civilement. 

611.  L'inceste  entre  des  parents  ou  alliés  naturels  peut 
exister  sans  qu'aucun  des  deux  époux  connaisse  cette  cau^ 
de  nullité  du  mariage  ;  leur  bonne  foi  se  présumerait  donc 
facilement. 

Mais,  entre  parents  ou  alliés  légitimes»  il  y  aurait  plus  de 
difficulté  pour  le  cas  d'inceste.  Il  est,  en  effet,  peu  vrai- 
semblable que  les  deux  époux  ou  l'un  d'eux  aient  ignoré  la 
proximité  de  parenté  ou  d'alliance  qui  opposait  à  leur 
union  un  empêchement  dirimant.  Il  semble  donc  que  c'est 
aux  époux,  dans  un  tel  cas ,  à  prouver  leur  bonne  foi. 

Cependant ,  s'il  se  présente  quelques  circonstances  qui 
puissent  faire  croire  à  leur  ignorance,  telles  que  leur  éloi- 
gnemcnt  du  lieu  de  leur  domicile  d'origine,  l'absence  dé 
toutes  relations  de  l'un  des  époux  avec  sa  famille,  la  diffé- 
rence des  noms  et  diverses  autres  circonstances  propres  à 
faire  présumer  l'erreur,  il  sera  juste  d'attribuer  au  ma- 
riage, quoique  nul,  tous  les  effets  civils.  On  ne  devrait 
même  pas  se  montrer  trop  rigoureux  sur  l'appréciation  de 

(1)  V.  ces  arrêts  dans  le  journal  de  Sirey,  1.  5.  2.  â16,  ou  dans  celai 
de  Dalioz ,  27 ,  el  29.  1.272. 
C2)  S.,  16. 1.  81  ;  Dcncv.,  I4.  1.  49,  cause  d'Orsay. 
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ces  circonstances.  Car  il  ne  faudrait  pas  oublier  ce  grand 
principe  de  morale  que  la  mauvaise  foi  ne  se  présume  pas , 
et  que  dans  le  doute  on  doit  croire  à  la  bonne  foi. 

L'équité  protège»  d'ailleurs,  les  mariages  qu'une  mau- 
vaise foi  évidente  n'a  pas  ourdis.  Et  l'intérêt  des  enfants  nés 
des  malheureuses  unions  que  la  loi  prohibait ,  commande 
qu'où  ne  les  livre  pas ,  en  victimes  d'une  faute  qui  n'est  pas 
la  leur  »  à  la  flétrissure  et  à  l'abandon  qui  résulteraient  de 
la  dissolution  d'an  mariage  auquel  on  ne  conserverait  pas 
en  leur  faveur  les  effets  civils. 

612.  Ces  considérations  et  même  la  sollicitude  que  doi- 
vent inspirer  des  époux  qui  ont  été  plutôt  imprudents  que 
coupables  nous  font  repousser  l'opinion  de  Dalloz  aine  qui 
pense  que  des  vices  de  forme,  insuffisants  pour  déterminer  la 
nullité  du  mariage,  peuvent  lui  faire  perdre  tous  les  effets 
civils  quand  il  est  annulé  pour  des  causes  qui  tiennent  au 
fond  (1). 

M  <  Dalloz  prend  pour  exemple  le  défaut  de  publications 
préalables  qui  serait,  dit-il,  de  nature  à  faire  penser  que  les 
époux  connaissaient  l'empêchement  existant  entr'eux  et 
qu'ils  cnt  voulu  éviter  les  oppositions. 

Cett<!  opinion  est  trop  absolue  comme  trop  séyère. 

Refuser  les  effets  civils  à  un.mariage  dont  rien  ne  prouve 
que  le  vice  fût  connu  aux  contractants  ou  à  l'un  d'eux ,  et 
motiver  ce  refus  sur  la  simple  omission  de  formalités  non 
substantielles  ,  ce  serait  prêter  à  ces  irrégularités  une  im- 
portance que  la  loi  ne  leur  donne  pas  ;  ce  serait ,  en  quel- 
que sorte,  annuler  pour  cette  faible  cause,  lé  mariage  même, 
puisqu'on  en  anéantirait  les  effets  pour  le  passé  sans  aucun 
autre  motif,  le  vice  fondamental  n'en  opérant  la  dissolution 
que  pour  l'avenir ,  lorsqu'il  est  isolé  et  que  la  mauvaise  foi 
des  deux  époux  n'est  pas  démontrée  ;  ce  serait  donc  leur  at- 
tribuer plus  de  puissance  qu*à  une  nullité  radicale. 

(i)  Dalloz  afuè ,  (.  10 ,  p.  1 12,  n»  4.  V.  aussi  Vâzeilles ,  I.  « ,  no  274. 
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Telle  n'a  pu  étre^  telle  n'a  pas  été  Tintention  du  législa- 
teur  ;  le  défaut;  de  publications  notamment  n*a  été  puni  par 
Fart.  192  que  d'une  amende  contre  Fof&cier  public  qui  ne 
les  a  pas  exigées  ,  et  contre  les  contractants  qui  les  ont 
omises. 

Ce  serait  grayement  ajouter  à  la  loi  que  d'attribuer  à 
une  telle  omission  le  funeste  effet  de  faire  déclarer  conçu- 
bine  une  épouse  qui  aurait  cru  contracter  un  mariage  légal, 
et  illégitimes  des  enfants  nés  de  cette  fâcheuse  union.  Or 
Ton  sait  qu'il  est  de  principe  que  les  peines  doivent  être 
restreintes  plutôt  qu'étendues. 

Gardons-nous  donc  de  donner  à  des  irrégularités  non  vis- 
cérales des  effets  afflictifs  qui  n'ont  pas  été  prévus  par  la 
loi»  et  convenons  que  ces  irrégularités  ne  doivent  être  d'au- 
cune influence  pour  priver  des  effets  civils  un  mariage 
qu'une  autre  cause  fait  annuler. 

C'est  au  reste  ce  que  reconnaît  M.  Dalloz  lui-même ,  re- 
lativement à  d'autres  irrégularités  »  telles  que  l'absence  d'un 
témoin  ou  de  sa  signature ,  la  célébration  dans  une  maison 
particulière ,  l'incompétence  de  l'officier  de  l'État  civil  »  qui 
n'excluent  pas  de  droit ,  l'exception  de  bonne  foi  (1). 

C'est,  d'ailleurs»  ce  qui  a  été  jugé»  même  pour  le. défaut 
de  publications  préalables  au  mariage  d'un  bigame  dans  la 
cause  Pastoris^  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation»  du  21 
mai  1810(2). 

L'absence  des  publications  prescrites  »  l'omissio»  de  quel- 
ques autres  formalités  n<m  substantielles  »  ne  doivent  pas 
faire  oublier  que  la  bonne  foi  des  contractants  se  présume 
de  plein  droit  ;  que  leur  mauvaise  foi  seule  doit  être  prouvée  ; 
et  que  quelques  irrégularités  »  dans  les  actes  qui  précèdent 
ou  qui  accompagnent  le  contrat  de  mariage  »  ne  pourraient 
être  opposées  aux  époux  »  relativement  aux  effets  civils  du 
mariage  »  qu'autant  qu'il  résulterait  d'autres  fisits  et  d'autres 

(i)  DaUoz,<M,n*5. 
f2;  S.»  10.  1.324. 
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preqves  déjà  acquises  que  ces  irrégularités  ont  eu  pour  but 
de  cacher  au  public  et  à  Tofficier  de  TÉtat  civil ,  un  vice  r^ 
dJLC^l  qui  était  connu  des  contractants  eux-mêmes. 

6)13-  Les  auteurs  sont  divisés  sur  ^ne  question  imporlanl^ 
que  ferait  naître  la  découverte ,  par  les  époux ,  di|  vice  de 
JeujFunipn. 

Doivent-ils  immédiatement  se  sép^irer»  ou  le$  mtwtB 
qui  sont  conçus  depuis  cettQ  déçois veirte  $ont-il$  illégitimes? 

^14.  ToulUer  pense  que  si  les  époux  omTçin  d*eux  ac- 
quièrent la  connaissance  certaine  d'qn  efQpéch(&meBt  légal, 
ils  doivent  se  séparer  ou  le  faire  ces$^r  s'il  est  possible;  ils 
ne  peuvent,  dit-il,  rester  unis  de bçm^  Ms  k  nioins  qu'ils 
n'aient  des  motifs  plausibles  de  croire  que  rempéchemeat 
dont  on  les  avertit ,  n'existait  pas. 

<c  II  serait  donc  possible,  ajoute  lenteur»  ^e  dans  le 
»  nombre  des  enfants  nés  d'uiiie  ^ém^  unioQ ,  U  y  en  eût 
I»  q\ii  recueillissent  tous  les  ay|intage$  que  dopn/a  la  bonne 
»  foi  dies  père  et  n^èr^,  t^indis  ^qq^  4'iwtres  en  seraient 
»  prjivés  (1).  » 

Puranto^  4isting^e  entre  les  diverses  sortes  de  vice. 

Si  ce  vice  peut  se  GOttV;rir  p^r  le  temps,  comine  celui  ter- 
soltantdu  défaut  d'âge  compét^ntj  les  époux  ne  sont  obligés 
i4  légalej(nent ,  ni  moralepx^ent  de  s^  §é^&p. 

La  nullité  fondée  sur  le  défaut  d^  pubjijcité,  sur  l'incom-r 
pètence  de  Toffîcier  public,  ne  4o.it  pa$  les  empêcher  ifi  rester 
unis  tant  qu'Mpe  déçisjlp^  à^ùj^iiiw.  ne  le$  ço.n<}a];p;3i^  pas  à 
se  séparer. 

L'autepr  admet  la  wèfBe  <>pi,^i0n  re^ajijve^e^t  à  l'épouse 
4'xm  homme  coadamné  .^  la  qçi^rt  civijie. 

Mais  s'il  s'agit  du  vice  d'inceste  ou  de  bigamie ,  .que  la 
f  i^ve  en  sent  clauirement  produite  ^i|x  épojax  m  h  J'épojijix 
de  bonne  foi,  ils  doivent  se  séparer  aussitôt ,  et  $i  l'.ijm  d'.eu]C 
refuse  d'y  consentir,  l'autre  doit  demander  la  nullité  du 

(1)  TouUier,  Droit  civil  ^  (.  1.  n»  600. 

TOME   1.  43 
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mariage ,  du  moins  s*il  peut  le  faire  sans  compromettre  son 
conjoint  (1). 

Cependant  Dnranton  pense  que  la  découverte  du  vice  du 
mariage  ne  frapperait  pas  d'illégitimité  les  enfants  conçus 
postérieurement. 

Proudhon,  dans  son  Traité  des  personnes ,  est  aussi  de  ce 
dernier  avis ,  sans  développer  l'examen  de  la  question  et 
sans  distinguer  entre  la  nature  des  nullités  (2). 

M.  Vazeilles  adopte  Topinion  de  Proudhon  et  la  fortifie 
•par  de  puissantes  raisons  (3), 

615.  Nous  partageons  Tavis  de  ces  derniers  jurisconsultes. 
Les  termes  de  la  loi  protègent  cet  avis,  et  son  esprit  ne  le 
repousse  pas. 

Les  termes  de  la  loi  le  protègent. 
Le  texte  de  l'article  201  est  formel  : 
a  Le  mariage  qui  a  été  déclaré  nul ,  produit  néanmoins 
»  les  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux  qu*à  légard 
»  des  enfants ,  lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi.   » 

Ces  expressions  finales  sont  aussi  claires  que  positives; 
elles  n'exigent  la  bonne  foi  qu'à  l'instant  du  contrat.  Pourvu 
donc  qu'à  cette  époque  le  vice  de  l'union  ait  été  ignoré 
par  les  deux  époux  ou  par  l'un  d*eux ,  tous  les  avantages , 
tous  les  effets  attachés  à  un  mariage  valable ,  doivent  être 
attribués  »  soit  à  l'époux  de  bonne  foi ,  soit  aux  enfants  nés 
pendant  tout  le  cours  de  l'union  ,  c'est-à-dire  jusqu'au  mo- 
ment où,  par  une  décision  définitive  et  en  dernier  ressort, 
Tau tori té  judiciaire  aura  annulé  ce  mariage. 

L'esprit  de  la  loi  ne  contrarie  pas  le  texte  ;  rien  n'indique, 
au  moins,  une  contradiction  qui  serait  déplorable,  et  qui 
pourrait,  si  elle  était  admise,  entraîner  de  graves  discus- 
cussions  et  de  funestes  conséquences  sur  le  sort  des  enfants 
nés  du  mariage. 

(i)  Duranlon  ,  t.  2,  n»'  358^363. 
(2)  Proudhon ,  (.  2 ,  pages  5  el  6. 
f3;  Vazeilles,  1. 1  ,  n»  283. 
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616.  Noos  dirons  avec  Duranton  qu'il  est  certaines  nulli- 
tés que  Tépoux  de  bonne  foi  serait  peu  favorable  à  proposer. 
Tels  sont  le  défaut  d'âge,  le  défaut  de  publicité,  l'incompé- 
tence de  l'officier  de  l'Etat  civil. 

L'action  qu'intenterait  un  des  époux  pourrait  même  être 
écartée  par  des  uns  de  non-recevoir ,  et  la  tentative  resterait 
sans  autre  fruit  que  la  discorde  qu'elle  aurait  produite. 

Là  mort  civile  ne  pourrait  être  signalée  par  l'époux  de 
bonne  foi  sans  compromettre  le  sort  de  celui  auquel  cette 
peine  si  désastreuse  aurait  été  infligée. 

Quant  à  la  bigamie ,  comme  le  second  mariage  aurait  été 
nécessairement  contracté  en  l'absence  du  premier  époux  du 
bigame ,  le  succès  en  serait  incertain  ^i  le  premier  époux  ne 
comparaissait  pas  iBt  ne  réclamait  pas  lui-même.  (Art.  130, 
147,  184  du  Code  civil.) 

L'inceste,  s'il  était  bien  démontré,  serait  une  cause  de 
nullité  plus  affligeante  pour  la  morale  et  pour  l'ordre  public, 
surtout  entre  parents ,  en  ligne  directe  à  tous  les  degrés ,  en 
ligne  collatérale  au  degré  de  frère  et  de  sœur. 

Mais  d'une  part,  il  se  rencontrera  rarement  des  cas  où  des 
preuves  assez  claires  pour  l'établir  soient  offertes  aux  deux 
époux  ou  à  l'un  d'eux  ;  et  cependant  s'il  y  a  quelque  doute, 
devra-t-on  se  hasarder  à  scandaliser  le  public ,  à  flétrir ,  en 
quelque  sorte ,  sa  famille  par  cette  affligeante  action  ? 

D'une  autre  part,  les  preuves  parussent-elles  évidentes? 
peut-on  exiger  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  qu'ils  dévoilent 
eux-mêmes  leur  propre  turpitude  en  publiant  le  commerce 
incestueux  auquel  ils  se  sont  livrés  même  par  erreur?  Car 
la  société  ne  les  en  accuserait  pas  moins  d'une  honteuse  im- 
prudence. 

Enfin,  les  enfants  nés  d'une  telle  union  ne  seraient-ils 
pas  aussi  exposés  à  la  déconsidération  qui  frapperait  néces- 
sairement les  deux  époux? 

II  y  a  plus,  leur  état  d'enfant  légitime  serait  compromisl 
Car  d'autres  enfants ,  s'il  en  existait ,  des  parents  collaté- 
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raax  méffle  excités  par  leur  intérêt ,  ne  pourraient-ils  pas 
prétendre  que  la  connaissance  du  vice  de  l'union  était  par- 
venue aux  époux  avant  la  naissance  ou  la  conception  des 
enfants  qui  en  ont  été  le  fruits  ou  de  quelques-uns  d'eux; 
et  ces  tristes  débats ,  qui  livreraient  à  une  fâcheuse  inquisi- 
tion l'intérieur  de  la  famille  ^  ne  seraient-ils  pas  une  source 
amére  de  reproches  et  de  regrets  pour  celui  des  époux  qui , 
sur  des  documents  plus  ou  moins  certains ,  aurait  hasardé 
cette  affligeante  action  en  nullité? 

617.  Que  doit-on  conclure  de  ces  t^servations ? 

Que  l'époux  qui  a  eu  le  malheur  de  former  une  union  il- 
légale et  immorale,  et  qui. en  découvre  le  vice ,  doit  se  taire 
dans  l'intérêt  de  son  époux ,  dans  l'intérêt  de  ses  enfants» 
dans  son  propre  intérêt;  seulement  qu'il  doit,  par  respect 
pour  lui-même  comme  par  respect  pour  les  mœurs ,  s'abste- 
nir de  toute  communication  ;  que ,  d'ailleurs,  il  doit  atten- 
dre f  pour  se  séparer  publiquement ,  qu'un  jugem^it  en  der- 
nier ressort  ou  un  arrêt ,  rendu  sur  la  provocation  de  tout 
autre,  ait  prononcé  la  dissolution  du  mariage; 

Que  jusque-là  sa  bonne  foi  au  moment  de  la  célébration 
du  mariage  «n  assure  les  efifets  civils  dans  son  intérêt  et 
dans  celui  des  enfants  qui  en  sont  nés,  quelle  que  soit  l'épo- 
que de  leur  conception  ; 

Qu'on  ne  pourra  même  lui  opposer  que  la  demande  en 
nullité ,  dés  qu'elle  a  été  formée ,  a  £aiit  cesser  sa  bonne  foi 
lei  détruit ,  au  moins  pour  l'avenir ,  les  effets  civils  du  ma- 
riage ,  parce  que  tant  que  la  nullité  n'a  pas  été  définitive- 
ment déclarée  par  la  justice  »  il  y  a  doule  légal  ^ur  la  vérité 
•de  la  cause  alléguée,  et  tani  que  le  mariage  n^a  pas  été  dis* 
sous ,  il  y  a ,  en  faveur  des  époux  et  des  enfants ,  un  titre 
liégulier  qui  doit  produire  tons  lés  effets  ^e  la  loi  lui  attri- 
hnatl  dans  son  origine. 

Si  donc  il  y  a  eu  bonne  foi  au  moment  du  m^iage ,  tous 
les  enfants  qui  seront  ^conoos  jusqu'iaiu  j^ngement  de  disso- 
Ititioû  seront  légitimes. 
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Mais  ceux  qui  seraient  conçus  après  le  jugement  définitif 
en  dernier  ressort  »  ou  qui  naîtraient  dix  mois  après  sa 
date  y  ne  jouiraient  pas  du  même  avantage.  On  devrait  les 
réputer  enfants  naturels ,  adultérins  ou  incestueux  selon  les 
cas.  (V.  l'art.  315  du  Code  civil.  ) 


Sectlen  n* 

Des  effets  de  la  bonne  foi  à  l'égard  des  époux. 

BomMiLiac. 

618.  La  bonne  foi  des  deux  époux  maintient  toutes  les  conventions 

matrimoniales,  même  les  gains 
619*  Si  un  seul  des  époux  était  de  bonne  foi,  ses  effets  ne  subsiste- 

raient  que  pour  lui. 
620.  J|fat>  les  gains  de  survie  ne  s'exécutent  qu* au  décès  du  prémourant, 
G21.  Arrêt  sur  la  distribution  des  biens  acquis  sous  le  régime  de  la 

communauté  par  un  bigame  qui  avait  épousé  trois  femmes. 

622.  La  femme f  qui  a  contracté  de  bonne  foi,  en  renonçant  à  la  com- 
munauté ,  reprend  ses  apports  mobiliers. 

623.  Effet  du  mariage  quant  à  celui  des  époux  qui  est  de  mauvaise 
foi. 

624.  Le  mariage  putatif  étant  annulé ,  les  époux  de  bonne  foi  ne  se 
doivent-ils  pas  une  pension  ? 

625.  Le  droit  de  successibilité  entre  les  époux  est  effacé. 

626.  L'époux  trompé  a  droit  à  des  dommages-intérêts. 

618.  Lorsque  les  deux  conjoints  dont  le  mariage  est  an- 
nulé étaient  également  de  bonne  foi,  les  effets  de  ce  mariage 
putatif  sont  pour  l'un  et  l'autre  les  mêmes  que  s'il  avait  été 
légitime. 

Ainsi  9  toutes  leurs  conventions  matrimoniales  doivent  re- 
cevoir leur  exécution.  Les  gains  de  survie  même  sont  main- 
tenus ;  seulement  ils  ne  s'ouvrent  qu'au  moment  du  décès 
du  prémourant. 

Quant  aux  autres  stipulations  de  l'association  conjugale , 
on  doit  leur  appliquer  les  règles  qui  les  régiraient  au  cas  oi^ 
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le  mariage  aurait  été  dissous  par  la  mort  naturelle  de  Tun 
des  conjoints ,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  régime  qui  aurait 
été  adopté  dans  le  contrat. 

619.  Mais  si  un  seul  des  époux  était  de  bonne  foi ,  celui- 
là  seul  conserverait  les  avantages  qui  lui  assureraient  leurs 
conventions  matrimoniales. 

Ainsi,  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  devra ,  si  elle 
a  été  de  bonne  foi ,  recouvrer  sa  dot  et  ses  autres  reprises; 
et  pour  leur  restitution ,  elle  jouira  du  bénéfice  de  l'hypo- 
thèque légale  qu'un  mariage  légitime  lui  aurait  assurée. 

Elle  aura  aussi  droit  aux  intérêts  de  sa  dot  et  de  ses  re- 
prises depuis  la  date  du  jugement  qui  aura  prononcé  la  nul- 
lité du  mariage. 

En  un  mot ,  elle  jouira  de  tous  les  droits  qui  résulteraient 
en  sa  faveur  de  la  mort  naturelle  ou  civile  du  mari ,  h  l'ex- 
ception des  gains  de  survie  qu'elle  ne  pourra  réclamer  qu'au 
décès  de  celui-ci ,  à  l'exception  aussi  de  l'habitation  et  de 
la  nourriture  pendant  une  année  dans  la  maison  du  mari , 
droits  qui  n'appartiennent,  d'après  l'art.  1570,  qu'à  la 
femme  veuve  pendant  la  première  année  de  son  veuvage. 

La  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté 
pourra  accepter  cette  communauté  ou  y  renoncer. 

En  l'acceptant  elle  pourra  en  provoquer  le  partage ,  pré- 
lever d'abord  ses  apports  et  ses  reprises  ,  exercer ,  en  un 
mot,  toutes  les  réclamations  auxquelles. aurait  donné  ou- 
verture upe  dissolution  ordinaire  du  mariage  ,  sauf  cepen- 
dant les  gains  de  survie,  dont  l'exécution  doit  être  renvoyée 
à  l'événement.  C'est  ce  qui  a  été  jugé,  sous  le  droit  ancien, 
par  arrêt  du  22  janvier  1693,  rapporté  dans  le  Journal  des 
Audiences f  t.  5,  en  faveur  d'une  femme  qu'un  nommé 
Froment,  recollet  profés,  dont  on  ignorait  Tétat ,  avait 
épousée  ;  l'arrêt  adjugea  à  la  femme  la  moitié  de  la  commu- 
nauté qui  était  opulente ,  et  toutes  ses  conventions  matri- 
moniales. Cette  décision  était  conforme  au  droit  canonique 
et  au  chapitre  ex  tenore  14  ,  exi.  qui  filii  sunt  legitimi. 
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Les  articles  201  et  202  du  Code»  ayant  adopté  les^ménies 
règles  9  doivent  dicter  aujourd'hui  une  décision  semblable. 

Si  donc  par  Tacte  contenant  les  conventions  matrimo- 
niales il  avait  été  fait  à  la  femme  ,  sur  les  biens  présents  du 
mari ,  des  donations  non  subordonnées  au  cas  de  survie  et 
sans  réserve  d'usufruit  de  la  part  de  celui-ci ,  ces  donations 
recevraient  leur  exécution  immédiate  ,  et  le  mariage  étant 
annulé ,  la  femme  serait  fondée  à  en  réclamer  sur-le-champ 
les  bénéfices  pour  la  garantie  desquels  elle  aurait  sur  les  biens 
du  mari  une  hypothèque  légale. 

620.  Mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  des  gains  de  survie. 
L'annulation  du  mariage  ne  leur  donnerait  pas  ouverture. 
La  femme  ne  pourrait  les  exercer  qu'à  la  mort  naturelle  ou 
civile  du  mari.  C'est  une  vérité  sur  laquelle  sont  d'accord 
tous  les  auteurs  (1). 

Tout  en  admettant  cette  opinion ,  un  auteur  recomman- 
dable  pense  que,  si  la  pratique  lautorise,  l'opinion  contraire 
serait  très-soutenable  en  théorie  de  législation. 

Il  y  a  erreur  dans  cette  observation  ;  pour  s'en  convain- 
cre ,  il  suffit  9  soit  de  considérer  la  nature  du  don  y  soit  de 
se  fixer  sur  quelques  cas  analogues  prévus  par  le  Code  civil. 

Par  sa  nature  comme  par  ses  termes ,  le  don  fait  au  sur- 
vivant des  époux  n'est  qu'une  donation  à  cause  de  mort  ; 
son  effet  est  donc  suspendu  jusqu'à  l'événement  »  et  si  l'é- 
vénement faillit  f  si  le  donataire  ne  survit  pas  au  donateur  » 
le  don  s'évanouit.  Comment  l'exécution  pourrait-elle  en 
être  réclamée  avant  que  la  condition  éventuelle  fût  accom- 
plie? (  V.  les  art.  1 181  et  suivants  du  Code  civil.  ) 

Hes  cas  analogues  ont  été  réglés  par  les  art.  299 ,  300 , 
1452  et  1518  du  Code  civil  :  les  art.  299  et  300  ,  qui  s'oc- 
cupent, pour  le  cas  du  divorce /des  avantages  que  se  sont 
faits  respectivement  les  époux  en  faveur  du  survivant ,  ne 
conservent  ces  avantages  qu'à  l'époux  demandeur.  Ils  en 

(1)  V.  nolammenl  Toullier,  (.  1,  »•  C05;  Vazeilles,  h«  28 i. 
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privent  i'époax  défendeur.  Or»  e^  avantages  ne  peuvent 
être  exercés  qu'aptes  la  mort  naturelle  ou  civile  dd  mari , 
dans  le  cas  de  dissolution  de  la  commoàauté  par  le  divorce 
on  par  la  séparation  soit  de  corps  soit  de  biens.  C'est  ce 
que  déclare  formellement  Fart.  1452.  Et  l'àrt^  1518  pose 
la  même  règle  relativement  au  préciput  conventionnel. 

621.  11  peut  arrivet  que  la  mauvaise  foi  d'un  individu 
déjà  mal*ié  aille  jusqu'à  tromper  plusieurs  fenkfiieâ  qu'il 
épouse  en  divers  lieux ,  et  dont  les  mariages  subsistent  si- 
multanément. Ce  cas  s'est  présenté  devant  lé  parlement  de 
Paris*  Un  individu  avait  épousé  trois  femmes  en  divers 
pays  i  avait  successivement  cohabité  avec  chacune  d'elles 
et  en  avait  eu  des  enfants.  Au  moment  de  sa  mort  les  deux 
dernières  femmes  vivaient  encore  t  la  première  n'était  dé- 
cédée que  depuis  peu  de  temps.  L'arrêt  attribua  aux  hé* 
ritiers  de  celle-ci  la  moitié  de  tous  les  biens  qui  composaient 
la  communauté  au  moment  du  second  mariage  et  à  chacune 
des  secondes  femmes  la  moitié  deà  meubles  et  conquèts  faits 
pendant  leur  cohabitation  «  Cette  distribution  paraît  juste; 
elle  pourrait  servir  de  règle  dans  des  cas  identiques. 

622.  Lorsque  la  femme ,  qui  a  contracté  de  bonne  foi , 
au  lieu  d'accepter  la  communauté  y  renonce  >  elle  a  le  droit 
de  reprendre  tout  ce  qui  y  est  entré  de  êim  chef ,  que  la 
communauté  soit  légale  ou  conventionnelle.  Ainsi  elle  ne 
doit  pas  perdre  ses  apports  mobiliers  comme  dans  le  cas 
d'une  communauté  légale  à  laquelle  elle  renoncerait.  (Ar- 
ticle 1492  du  Code.  )  Car  cette  perte  serait  un  avantage 
pour  le  mari  de  mauvaise  foi  ;  ce  qui  ferait  produire  au  ma- 
riage en  faveur  dé  celui-ci  des  eflTets  civils  que  la  loi  lai 
refuse  (1). 

D'ailleurs  la  femme  ne  doit  pas  être  victime  des  résultats 
d'une  communauté  légale  à  laquelle  elle  n'avait  consenti  que 

(Ij  Daranton,  1.  2,  n    372. 
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daAS  la  pensée  qu'elle  contraeUil  une  union  valable  et  dans 
l'espoir  d'y  trouver  le  bonheur. 

623.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  droits 
qu'aurait  la  femme,  soit  en  acceptant  la  communauté,  soit 
en  y. renonçant»  suppose  qu'elle  seule  était  de  bonne  foi 
au  moment  du  mariage. 

S'il  en  était  autrement  et  si  elle  avait  été  de  mauvaise  foi, 
tandis  qu'au  contraire  le  mari  aurait  élé  victime  d'une 
erreur  dans  laquelle  elle  l'aurait  jeté ,  avec  leur  change- 
ment de  position  leurs  droits  seraient  aussi  changés. 

La  femme  ne  conserverait  aucun  des  avantages  que  lui 
aurait  faits  le  mari  soit  au  moment  du  mariage  soit  pen- 
dant sa  durée.  Le  mari,  au  contraire,  conserverait  tous 
ceux  qu'il  aurait  reçus  de  la  femme. 

Cependant  si  le  régime  dotal  avait  été  celui  de  leur  union, 
elle  pourrait  reprendre  sa  dot  et  tout  ce  que  le  mari  aurait 
reçu  d'elle  ou  à  cause  d'elle  ;  mais  elle  n'aurait  pas  d'hypo^ 
thèque  légale  sur  les  biens  du  mari.  Elle  ne  jouirait  d'ail-^ 
leurs  ni  de  la  qualité  de  veuve  ni  des  droits  attachés  à  cette 
qualité.  Elle  ne  recevrait  pas  d'habits  de  deuil ,  n'aurait  ni 
son  logement  ni  sa  nourriture  dans  la  maison  du  défunt 
pendant  la  première  année  de  ce  deuil. 

Si  la  communauté  avait  été  la  loi  de  leur  association,  elle 
devrait  l'accepter  pour  en  supporter  les  pertes  comme  pour 
en  partager  les  bénéfices  ;  et  si  elle  y  renonçait ,  elle  ne 
pourrait  reprendre  ses  apports  sans  contribuer  aux  pertes , 
quelle  que  fût  la  stipulation  du  contrat.  Car  une  telle  stipu^ 
lation ,  autorisée  ^  il  est  vrai,  par  l'art.  1514  du  Gode  civil, 
est  un  avantage  pour  la  femme  dont  elle  doit  être  privée 
si  par  sa  faute  le  mariage  est  nul.  La  communauté ,  dans  ce 
cas,  doit  être  réduite  à  une  société  de  fait  dont  le  partage 
s'opère  proportionnellement  aux  mises  de  chacun  et  pour 
laquelle  on  considère  comme  nulle  la  convention  qui  af^ 
franchit  de  toute  contribution  aux  dettes  les  sommes  ou 
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effets  mis  dans  les  fonds  de  la  société  par  Tun  des  associés. 
(V.  C,civ.,art.  1855.) 

Le  mari  ou  ses  héritiers  pourraient  même ,  s'il  leur  était 
avantageux  qu'il  n'y  eût  pas  de  communauté  ^  dans  le  cas , 
par  exemple  »  où  la  femme  aurait  eu  beaucoup  de  dettes,  lui 
restituer  ses  apports  à  la  charge  par  elle  de  rembourser  les 
dettes  qui  la  concernaient  et  qui  auraient  été  rembour- 
sées. Telle  est,  au  moins,  l'opinion  de  Duranton  (1). 

Cependant  cette  opinion  doit  être  modifiée  en  ce  sens  que 
la  femme  devrait  être  privée  seulement,  conformément  à  l'ar- 
ticle 202,  des  avantages  que  lui  aurait  valus  le  payement  de 
ses  dettes.  Mais  si ,  en  indemnisant  la  communauté  de  ce 
payement  aux  dépens  de  ses  biens  propres ,  la  société  avait 
des  bénéfices,  elle  devrait,  il  semble,  y  participer  comme 
un  associé  ordinaire  qui  partage  les  économies  qu'ont  pro- 
duites les  jouissances  et  l'industrie  communes.  Elle  ne  doit , 
en  effet,  perdre  que  les  avantages  qu'elle  a  retirés  d'un  ma- 
riage illicite,  non  les  profils  que  son  association  avec  le 
mari  a  pu  retirer  des  fruits  de  leurs  biens  et  de  la  confusion 
de  leurs  travaux. 

624.  Puisque  le  mariage,  quoique  déclaré  nul,  produit  les 
effets  civils ,  tant  à  l'égard  des  époux  qui  l'ont  contracté 
de  bonne  foi  qu'à  l'égard  des  enfants,  on  doit  dire  que 
les  époux  se  doivent  mutuellement  une  pension  alimentaire 
en  cas  de  nécessité. 

Si  la  bonne  foi  n'a  existé  que  de  la  part  de  l'un  des  époux, 
celui-là  seul  doit  avoir,  le  droit  d'exiger  de  l'autre  les  ali- 
ments dont  il  a  besoin.  Car  on  doit  appliquer,  par  analogie, 
au  mariage  annulé  par  un  vice  radical ,  la  règle  relative  ao 
mariage  dissous  par  le  divorce.  (V.  Tarticle  304.  ) 

625.  Quant  au  droit  de  successibilité  attribué  par  les 
articl^fli  723  et  767  au  conjoint  survivant  à  défaut  de  parents 
au  degré  successible ,  ce  droit  n'existe  plus  dès  l'instant  où 

(I)  Duraiilon,  Droit  civil,  I.  2,  no  371. 
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le  mariage  est  annulé.  On  ne  peut ,  en  effets  le  considérer 
comme  un  des  effets  civils  du  mariage.  C'est  un  droit  in- 
hérent à  la  qualité  d'époux.  Dès  que  cette  qualité  cesse ,  le 
droit  doit  s'évanouir.  Le  conjoint  du  mort  civilement  ne 
Ta  pas  sur  les  biens  de  celui-ci.  L'époux  qui  a  obtenu  le  di- 
vorce en  est  aussi  privé  à  l'égard  de  l'autre  époux.  (Arti- 
cle 767.) 

Pourquoi  ? 

Parce  que  le  divorce  ou  la  mort  civile  ayant  détruit  le 
mariage,  ils  ne  sont  plus  époux. 

La  position  du  conjoint  de  bonne  foi  est  semblable  ,  lors- 
que le  mariage  est  annulé  ;  il  doit  donc  subir  la  même  loi. 

Nous  ajouterons  avec  M.  Vazeilles  que ,  s'il  en  était  au- 
trement et  si  le  conjoint  dont  l'incapacité  aurait  fait  an- 
nuler le  mariage ,  contractait  dans  la  suite  un  mariage  lé- 
gal et  laissait  une  veuve ,  il  serait  difficile  de  décider  à  la- 
quelle de  la  première  ou  de  la  seconde  épouse  la  succession 
appartiendrait.  —  Nouvelle  preuve  de  la  vérité  de  l'opinion 
que  nous  adoptons  avec  Duranton,  Vazeilles  et  Dalioz 
aîné  (1). 

Nous  examinerons  dans  la  section  suivante  quels  sont  les 
droits  de  ces  époux  aux  successions  de  leurs  enfants ,  et  ré- 
ciproquement. 

626.  Nous  terminerons  dans  celle-ci  par  faire  observer 
que  l'époux  trompé  serait  fondé  à  réclamer  contre  l'individu 
de  mauvaise  foi ,  des  dommages  et  intérêts  proportionnés 
au  tort  qu'il  aurait  éprouvé.  Car  tout  fait  quelconque  de 
l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  donne  droit  à 
une  indemnité  (C.  civ.,  art.  1387).  Or  ,  quel  préjudice  n'é- 
prouve pas  la  femme  surtout  dont  l'existence  est  flétrie  par 
l'annulation  du  mariage  illicite  qu'une  cruelle  déception  lui 
avait  fait  contracter? 

(i)  Daranton,  t.  2,  n*  300;  Vazeilles,  1. 1,  n«  281  ;  DaHoz  atnè,  1. 10, 
p.  115,  «•  14« 
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Il  serait  superflu  de  faire  observer  que  si  les  deux  époux 
3ont  de  mauvaise  foi  9  leur  mariage  n'a  aucun  effet  civil, 
leur  cohabitation  n'est  qu'un  concubinage  ;  ils  doivent  se 
séparer  immédiatement  après  l'annulation  du  mariage.  Le 
ministère  public  peut  même  les  y  contraindre ,  surtout  s'il  y 
a  inceste  ou  bigamie.  L'acte  qui  renferme  leurs  conventions 
matrimoniales  est  nul  comme  contrat  de  mariage.  Il  ne 
peut  valoir  pour  les  intérêts  matériels  que  comme  contrat 
ordinaire  9  comme  acte  d'association  privée  et  d'une  asso- 
ciation précaire  dont  les  effets  sont  réglés  par  le  droit  com- 
mun ,  et  dont  chaque  associé  peut  demander  la  rupture, 
parce  que  le  but  qu'il  se  proposait  n'est  pas  rempli* 


Seetloii  III. 


i)es  effets  de  la  bonue  oa  de  la  mauvaise  foi  à  l'égard  des  enfants  nés 

du  maridge. 

BOMBIAIBS. 

627.  Si  les  deux  épouœ  étaient  de  bonne  foi,  le  mariage  putatif  a  le$ 
mêmes  effets  pour  les  enfants  que  s'il  était  valable. 

628.  //  a  aussi  tous  ces  effets  quoiqu'un  seul  des  époux  fût  de  bonne 
foi. 

629.  Mais  F  époux  de  mauvaise  foi  via  sur  eux  aucune  puissance,  et 
sur  leurs  biens  aucun  droit. 

680.  Le  droit  ancien  était  semblable. 

631  «  SU  n'y  a  bonne  foi  d'aucun  côté  ,  le  mariage  est  nul. 

632.  Les  enfants  qm  en  sont  nés  ont  les  droits  des  enfants  naturels. 

633..  Mais  s'il  y  a  eu  bigamie  ou  inceste  ,  les  enfants  n'ont  droit  qa'à 

des  aliments. 
634.  Des  devoirs  des  enfants  naturels  même  incestueux  ou  adultérins 

envers  leurs  père  et  mère ,  quoique  le  mariage  soit  nul. 

627.  Lorsque  les  deux  époux  étaient  de  bonne  foi  »  les  en- 
fants nés  du  mariage  sont  considérés  comme  légitimes»  et 
jouissent  de  tous  les  droits  attachés  à  la  légitimité. 

Ils  sont  aussi  soumis  à  toutes  les  obligations  que  la  loi 
impose  aux  enfants  légitimes  à  l'égard  de  leurs  parents. 


TRAITÉ  DU   MÀBIAGE.  685 

En  lia  mot,  leur  é!at  d'enfants  légitimes,  tel  qu'il  existait 
aux  yeux  de  la  société  et  devant  la  loi  avant  que  le  ma- 
riage fût  annulé ,  n'éprouve  pas  la  moindre  altération ,  et 
tous  les  effets  de  ce  titre  »  tous  les  avantages  comme  tous 
les  devoirs  qui  y  sont  attachés ,  soit  relativement  à  un  des 
époux  et  à  leurs  familles ,  soit  relativement  aux  tiers ,  sub- 
sistent dans  toute  leur  force. 

628.  Si  un  seul  des  époux  était  de  bonne  foi ,  les  enfants 
nés  de  l'union  sont  aussi  réputés  légitimes  et  peuvent  in- 
voquer tous  les  effets  civils  du  mariage  »  non-seulement  à 
l'égard  de  l'époux  de  bonne  foi  et  de  sa  famille ,  mais  en- 
core à  celui  de  l'époux  qui  était  de  mauvaise  foi  et  dés  pa- 
rents de  celui-ci  ou  des  tiers. 

Ainsi  ils  porteront  le  nom  de  leur  père  quoique  ce  fût 
celui-ci  qui  eût  sciemment  contracté  le  mariage  annulé.  Ils 
auront  le  droit  d'obtenir  de  lui  pendant  sa  vie ,  protection , 
secours  »  aliments.  Us  lui  succéderont  à  sa  mort.  Ils  succé- 
deront aussi  à  leurs  frères  €t  sœurs  nés  du  mariage  nul  ou 
de  tout  autre  mariage.  Ils  succéderont  enfin  »  dans  Tordre 
réglé  par  la  loi,  à  tons  leurs  parents  paternels  comme  à  leurs 
parents  maternels. 

629.  Au  contraire  ils  ne  seront  pas  soumis  à  la  puissance 
civile  du  père  coupaHe.  Celui-ci,  privé  de  tous  les  effets 
civils  du  mariage,  ne  pourra  exiger  d'eux  l'accomplissement 
d'aucune  des  obligations  imposées  par  la  loi  aux  enfants 
légitimes. 

Par  là  Hftéme  raison ,  quoique  dans  ce  cas  les  enfants  suc- 
cèdent à  leur  père ,  celui-ci  est  incapable  de  leur  succéder. 
Le  principe  de  la  réciprocité  du  droit  de  successibilité  faillit 
dans  cette  circonstance  (1). 

Ce  principe  est  maintenu  ,  d'ailleurs ,  ^en  faveur  des  pa- 
rents paternels ,  soit  directs  soit  collatéraux ,  aux  successions 

(\)  11  n'a^pas  lieu  aussi  entre  Tadoplanl  el  Padoplé.  (  Code  civ.,  ar- 
(idledSl.; 
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desquels  ces  enfants  peorent  être  appelés  à  cause  de  lèaf 
légitimité  qu'ils  conservent. 

II  est  superflu  d*ajouter  qu*à  plus  forte  raison  ces  enfants, 
réputés  légitimes  à  cause  de  la  bonne  foi  de  l'un  des  époux , 
conservent  leur  droit  de  successibilité  aux  biens  de  cet  époux 
et  de  tous  les  parents  de  sa  ligne ,  qui  de  leur  côté  ont  aussi 
des  droits  semblables  sur  les  biens  des  enfants. 

Tous  ces  principes  ne  sont  que  le  développement  et  la 
conséquence  des  dispositions  des  articles  201  et  202  du  Code 
civil. 

630.  Telles  étaient  aussi  les  règles  de  l'ancien  droit.  Elles 
sont  rappelées  dans  le  Recueil  de  jurisprudence ,  par  Gui 
Rousseau  de  Lacombe ,  an  mot  Enfants  ,  n®  12 ,  où  il  cite 
tous  les  auteurs  qui  ont  professé  cette  doctrine ,  quelques 
lois  romaines  ou  canoniques  d'où  elle  a  été  tirée ,  et  cinq 
arrêts  qui  l'ont  appliquée  à  des  espèces  dans  lesquelles  un 
seul  des  époux  était  de  bonne  foi. 

Pothier,  dans  son  Traité  du  contrat  de  mariage ,  n^  439 , 
l'enseigne  aussi,  et  rapporte  un  arrêt  du  14  février  1689, 
qui  a  jugé  contre  l'ordre  de  Malte ,  qu'un  enfant  né  du  ma- 
riage d'un  profès  qui  avait  caché  sa  qualité ,  devait  avoir, 
à  cause  de  la  bonne  foi  de  sa  mère ,  les  droits  d'enfant  légi- 
time ,  et  pouvait  porter  et  le  nom  et  les  armes  de  son  père. 
Mais  si  les  époux,  même  de  bonne  foi,  étaient  morts  civi- 
lement, les  enfants  quoique  réputés  légitimes  ne  leur  suc- 
céderaient pas.  Les  principes  sur  la  mort  civile  s'y  oppose- 
raient. Car  un  mort  civilement  ne  peut  ni  recueillir  ni  trans- 
mettre une  succession.  Les  biens  qu'il  possède  au  moment  où 
la  mort  civile  Ta  frappé  sont  devenus  la  propriété  des  suc- 
cessibles  qu41  avait  alors. 

Ceux  qu'il  a  acquis  depuis  appartiennent  à  l'Etat  par  droit 
de  déshérence  ;  ses  enfants  nés ,  soit  avant ,  soit  pendant  sa 
mort  civile  ne  peuvent  les  obtenir  que  de  la  munificence  du 
Roi.  (Voir  Code  civil,  art.  33.) 

631.  On  a  vu  qu'il  fallait  qu'il  y  eût  bonne  foi  au  moins 
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de  la  part  de  Tun  des  époux  pour  que  les  enfants  fussent 
considérés  comme  légitimes,  et  jouir  des  droits  attachés  à 
cette  qualité. 

Si  celte  bonne  foi  n'existe  pas ,  le  mariage  étant  annulé  , 
quels  seront  Tétat  et  le  droit  des  enfants  qui  en  seront  pro- 
venus? 

632.  Leur  état  devra  être  celui  d'enfants  naturels. 

Leurs  droits  seront  réglés  d'après  cette  qualité. 

Gomme  enfants  naturels ,  fussent-ils  même  incestueux  ou 
adultérins ,  ils  seraient  autorisés  à  demander  des  aliments  à 
leur  père  et  à  leur  mère. 

L'obligation  de  fournir  des  aliments  à  ses  enfants ,  quelque 
soit  le  vice  de  leur  naissance,  est  commandée  parla  nature, 
et  c'est  un  devoir  que  la  loi  civile  prescrit  même  en  faveur 
des  enfants  adultérins  ou  incestueux.  (  Code  civil,  art.  762.  ) 

Ce  devoir ,  les  père  et  mère  sont  tenus  de  le  remplir  même 
de  leur  vivant,  si  les  besoins  sont  pressants ,  sinon  des  ali- 
ments sont  assurés  aux  enfants  sur  les  biens  que  les  père  et 
mère  laissent  à  leur  décès. 

Mais  à  celle  époque  les  droits  de  ces  enfants  naturels  peu- 
vent être  plus  étendus. 

En  effet,  s'ils  sont  bâtards  simples,  c'est-à-dire  nés  ex  solut  o 
et  solutâ ,  ils  doivent  obtenir  sur  les  biens  des  auteurs  de 
leurs  jours  une  portion  calculée  sur  la  qualité  et  le  nombre 
des  héritiers  légitimes  conformément  à  l'article  757  du 
Code;  c'est-à-dire  qu'ils  doivent  obtenir,  s'il  y  a  des  des- 
cendants légitimes ,  le  tiers  de  la  portion  héréditaire  qu'ils 
auraient  obtenue  eux-mêmes  s'ils  eussent  eu  ce  titre,  la  moitié 
de  cette  portion  ,  si  les  père  et  mère  n'avaient  que  des  as- 
cendants ou  des  frères  et  sceurs,  et  les  trois  quarts  si  leurs 
héritiers  étaient  de  degrés  plus  éloignés. 

Ils  devraient  même  recueillir  la  totalité ,  si  les  père  et 
mère  ne  laissaient  pas  de  parents  au  degré  successible. 

633/Mais  si  le  mariage  avait  été  annulé  pour  cause  d^ 
bigamie  ou  d'inceste,  les  enfants  qui  en  seraient  nés  seraient 
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adultérias  ou  incestueux  »  et  ce  titi*e  affligeant  ne  leur  per- 
mettrait de  réclamer  que  des  aliments  dont  la  yalenr  serait 
proportionnée,  comme  le  dit  l'article  763,  aux  fa^i^ullbës  des 
père  et  mère»  combinées  avec  le  nombre,  et  la  qualité  de 
leurs  héritiers  légitimes. 

Si  les  père  et  mère  on  Tun  d'eux  étaient  mort,  civilement, 
comme  ils  ne  pourraient  pas  échapper  au  droit  de  déshé- 
rence ,  les  bâtards  simples  comme  les  incestueux  ou  les  adul- 
térins feraient  prudemment  de  réclamer  des  alime^at^  pen- 
dant la  vie  de  leurs  père  et  mère  sur  leurs  biens  préswts  » 
pour  ne  pas  s'exposer  aux  incertitudes  et  aux  diifficultés 
d'une  réclamation  contre  l'État. 

634.  Quelque  faibles  que  soient  lefi  droits  des  enfants  nés 
d'un  mariage  njul  let  contracté  sans  bonne  foi  de  la  part  des 
deux  époux ,  cependant  leur  qualité  même  4'^nfantâ  leur 
impose  des  devoirs  envers  leurs  père  et  mère. 

Bâtards  simples  ils  sont  soumis  k  la  puissance  natujrelle 
deleurspèreetmère,  puissance  qui  autorise  iceiii^^i  à  les  fair^ 
punir  disciplinairement  s'ils  leur  donnent  des  causes  très- 
graves  de  mécontentement.  (V.  les  articles  37$t  376,  .377» 
378  et  383  du  Code  civil.  ) 

Ils  sont  aussi  tenus  d'obtenir  ou  de  demander  lepr  con- 
sentement pour  se  miarier.  (V.  l'article  148  4u  même  Gode«  ) 

Incestueux  même  ou  adultérins ,  si  leurs  devoirs  i^e  ^ut 
pas  prescrits  Uttéralemeat  par  la  loi  civile ,  ils  ^^%  écrits 
4aos  la  loi  natprelle  qui  leur  commainde  le  l'émet  «  k  saur 
i^ission  p  même  le  tribut  de  leurs  facultés  envers  leui:^  père 
et  mère  dans  je  besoin ,  comme  elle  charge  ceux-ci  de  veiller 
4i  eux^  de  les  protéger,  de  leur  fournir  des  alimwts^ 

Les  observations  que;nous  venons  de  faire  spr  les  enCaynts 
nés  d'un  mariage  contracté  de  ma^tyaise  fqi^  ^  ^ui  pai*  c^ 
motif  ne  Jouissent  pas  des  avantages  de  la  légiAifnité,  s'ap- 
pliquent aussi  et  i  {xLus  foarte  raison  k  cmn-  qiù  sont  rér- 
«fHités  légitimes,  méme:à  l'égard  de  celui  de  leurs  fjôt»  et 
iiikteiefueiS^  ipEiauvais^  fpi-priv^  des  effets  ci3yUs4|i  mf^mf^» 
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Section  IV. 

Des  effets  de  la  bonne  foi  relativement  aax  enfants  conçus  ou  nés  avant 

la  célébration  du  mariage  putatif. 

80MMAIRB. 

635.  Le  mariage  putatif  légUime-t'il  les  enfants  nés  ou  conçtis  anté- 
rieurement? 

Ancien  droit.  —  Arrêt  Maillard. 

636.  Droit  actuel.  —  Controverse. 
Solution  en  faveur  des  enfants. 

677.  Quid  si  au  moment  de  la  conception  de  V enfant  il  eoeistail  un  em- 
pêchement dirimant  connu  des  père  et  mère? 

635.  C'était  une  opinion  généralement  reçue  autrefois , 
qu'un  mariage  putatif  ne  pouvait  pas  légitimer  des  enfants 
nés  antérieurement  >  si ,  à  l'époque  de  leur  naissance ,  le 
père  et  la  mère  ne  pouvaient  pas  s'unir ,  lors  même  que  les 
deux  époux  ou  l'un  d'eux  alléguerait  avoir  ignoré  l'em- 
pêchement existant  lors  de  la  cohabitation.  Car»  disaient  les 
anciens  auteurs,  on  ne  peut  jamais  être  de  bonne  foi  dans  le 
concubinage. 

a  La  loi  y  dit  d'Aguesseau ,  récompense  l'innocence  telle 
qu'elle  se  trouve  dans  celui  qui  contracte  de  bonne  foi  et 
par  erreur  de  fait  un  mariage  défendu;  mais  que  la  loi 
récompense  une  personne  qui  a  voulu  mal  faire,  parce 
qu'elle  a  cru  faire  un  moindre  mal ,  c'est  ce  qui  ne  peut  pas 
être  écouté  (1).  » 

Pothier  va  plus  loin  :  il  pense  qu'un  mariage  nul,  quoique 
contracté  de  bonne  foi ,  ne  peut  donner  les  droits  d'enfants 
légitimes  aux  enfants  nés  du  commerce  que  les  parties  au- 
raient eu  ensemble  auparavant ,  parce  que  ce  commerce 
étant  criminel  de  la  part  de  l'un  comme  de  la  part  de  l'au- 
tre, ne  peut  être  purgé  que  par  un  véritable  mariage. 

k 

(i;  D'Aguesseau,  47«  Plaidoyer. 

TOME   I.  44 
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L'auteur  ne  distingue  pas  dans  son  opinion ,  le  cas  où , 
au  moment  de  la  naissance  des  enfants,  il  n'aurait  pas  existé 
d'empêchement  légal  au  mariage  de  leurs  père  et  mère,  de 
celui  où  ceux-ci  n'auraient  pu  s'unir. 

Cependant  dans  l'exemple  qu'il  cite  l'empêchement  exis- 
tait f  non-seulement  au  moment  du  mariage ,  mais  encore 
à  celui  de  la  naissance  antérieure  de  l'enfant.  L'arrêt  est 
du  15  mars  1674 ,  il  fut  rendu  dans  l'affaire  du  fameux  Jean 
Maillard ,  absent  depuis  long-temps. 

Sa  femme  qui  le  croyait  mort  avait  eu  des  enfants  d'un 
sieur  Thibaud  de  la  Boissière.  Depuis  et  sur  un  certificat  de 
mort  donné  par  un  capitaine  »  elle  avait  épousé  le  ^eur  Thi- 
baud. Mais  Jean  Maillard  se  représenta  après  40  années 
d'absence ,  et  l'arrêt ,  en  cl^larant  nul  le  mariage  quoique 
contracté  de  bonne  foi  ^  déclara  aussi  illégitimes  le»  enfents 
nés  avant  le  mariage  »  mais  au  contraire  maintînt  dans  tous 
les  droite  de  la  légitUnité  les  en£iats  nés  pendant  le  mariage 
putatif. 

Cet  arrêt  qui  fît  beaucoup  d'éclat  t^  lors  cbqiiel  M.  Tavo- 
cat-général  Bignou  avait  porté  ta  parole  pendant  huit  au- 
diences et  qui  n'intervint  qu'après  un  mois  de  délibéré,  est 
cité  par  tous  les  auteurs  comme  décidant  qu'un  mariage  nul 
ne  peut  t  quoique  contracté  de  bonne  foi  r  légitimer  les  en- 
fants nés,  avant  sa  célébration. 

Mais  lesi  faite  démontrent  que  la  question  ne  fut  pas  jugée 
pofic  le  cas  plus  simple  et  moins  dé&voraUe  où  ît  B*y  aurait 
pas  eu  d'empêchement  au  mariage  au  moment  de  la  concep* 
tion  ou  de  la  naissance  des  enlant^-. 

Dans  l'affaire  MailUrdi  il  y  «kv^it  empâeiitmen^t  légal, 
empêchement  que  ne  pouvaient  pas  même  tgoor^  lie»  pv- 
ties.  Car»  autrefois  comme  aujourd'hui ,  l'absence  sans  bos- 
vellcd'un  épou^x^  quelque  prploogéft quelle  fût,  n'^autort- 
sait  pas  son  épouse  k,  contracter  «n  nooTean  mariage  sans 
qu'elle  justifiât  de  son  décès  par  des  preuves  écrites  ou  ora- 
les suffisantes  pour  signaler  sa  bonne  foi.  £e  chapitre  inpre- 
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$entid,  19  ex.  de  sponsalib.f  exigeait  cerlum  nuntium  pour 
la  bonne  foi  du  second  mariage  de  la  femme. 

Or ,  ce  certum  nuntium ,  qui  résulta  pour  la  femme  Mail- 
lard du  certificat  attestant  le  décès  de  son  mari ,  et  qui  Tau- 
torisa  à  passer  à  de  secondes  noces  »  n'existait  pas  lors  de  la 
conception  des  enfants  nés  du  commerce  antérieur.  On 
pouvait  donc  penser  que  le  commerce  illicite  n'était  pas 
même  excusé  par  le  projet  et  Tespoir  d'une  union  prochaine 
en  légitime  mariage.  Cette  circonstance  seule  devait  suffire 
aux  magistrats  pour  leur  faire  repousser  une  légitimation 
dont  l'exemple  eût  pu  encourager  de  semblables  désordres* 

636.  Mais  en  serait-il  ainsi  dans  le  cas  plus  favorable  où 
deux  jeunes  personnes ,  qui  croyaient  à  une  union  légitimie 
et  prochaine ,  auraient  commis  »  dans  l'égarement  de  leurs 
passions^  une  faute  qu'ils  avaient  l'espérance  de  promptement 
réparer ,  et  qui  après  avoir  d'abord  été  séparés  par  des  cir- 
constances imprévues  ,  se  seraient  ensuite  réunies  f  et  au- 
raient contracté  un  mariage  putatif  dont  un  empêchement 
ignoré  de  l'un  d'eux  et  récemment  survenu  ferait  prononcer 
la  nullité  ?  Ce  mariage  putatif  ne  légitimerait-il  pas  un  enfant 
né  ou  conçu  à  une  époque  où  l'empêchement  n'existait  pas? 

Cette  question  présente  une  difficulté  sérieuse.^Et  il  est 
peu  surprenant  qu'elle  ait  donné  lieu  à  un  partage  d'opinions 
entre  les  meilleurs  esprits. 

Toullier,  Vazeilles  f  Favard,  pensent  que  le  mariage  pu- 
tatif ne  légitime  pas  les  enfants  nés  d'un  concubinage  an- 
térieur ,  quoiqu'il  n'y  eût  pas  au  moment  de  la  conception 
d'obstacle  légal  à  Tunion  légitime.  Tel  est  aussi  l'avis  de 
Proudhon  (1)* 

Merlin  résume  les  diverses  autorités  qui  ont  traité  la 
question^  et  parait  aussi  adopter  la  négative  sans  exprimer 
formellement  une  opinion  pejpsonnelle. 

(I)  Toallier,  1. 1,  n»  601  ;  Vaieillcs,  t.  1,  n»  275;  Favard  ,  RéperL, 
V*  Mariage  y  sect.  5,  $  3,  n*  3;  Proadhon,  Trailé  des  personnes,  i,2, 
p.  tlO;  ^evXïfï,  Rèpert.^  v»  LégiUmaiion^  8ect.  2^  S  2,  n*  4* 
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Delvincourl  el  DuranloQ  ont  une  opinion  contraire  (1),  et 
cette  opinion  était  autrefois  celle  d'un  grand  nombre  d'au- 
teurs ultramontains. 

Des  raisons  puissantes  appuient  les  deux  systèmes. 

Nous  serions  disposés  à  adopter  l'avis  favorable  aux  en- 
iants. 

L'équité  commande  ce  dernier  sentiment ,  la  loi  ne  le  re- 
pousse pas  f  et  des  principes  généralement  reconnus  le  pro- 
tègent. 

Il  a  toujours  été  de  maxime  que  la  bonne  foi  sert  autant 
au  possesseur  que  la  vérité. 

C'est  en  vertu  de  celte  maxime  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  fait  les  fruits  siens ,  et  même  qu'il  prescrit  la  propriété. 
Pourquoi  n'aurait-elle  pas  la  même  force  en  faveur  des  en- 
fants qui  possèdent  de  bonne  foi ,  en  vertu  du  mariage  »  le 
titre  d'enfants  légitimes  que  ce  mariage  leur  a  attribué  ? 

C'est  aussi  en  vertu  de  celte  maxime  que  le  mariage  pu- 
tatif, quoique  nul  ou  plutôt  sans  effets  civils  pour  l'époux 
de  mauvaise  foi  »  est  considéré  comme  valable  et  conserve 
tous  ses  effets  à  l'égard  de  celui  des  époux  qui  a  été  de  bonne 
foi»  et  dans  Tintérêt  des  enfants  nés  de  cette  union  illicite. 
Pourquoi  donc  cette  maxime  serait-elle  impuissante  dans 
rintérêt  des  enfants  nés  antérieurement  et  qu'un  mariage 
contracté  de  bonne  foi  aurait  déclaré  légitimer? 

Comment  concevoir  aussi  que  ces  enfants ,  dont  la  nais- 
sance avait  été  peut-être  la  première  y  la  principale  cause  du 
mariage  »  fussent  précisément  les  seuls  privés  de  ces  avan* 
tages,  tandis  que  leurs  frères  en  jouiraient  ;  et  ne  serait-ce 
pas  le  cas  de  dire  avec  Justinien  :  Quomodo  non  est  iniquis-- 
simum  ipsam  stirpem  secundœ  posteritatis  priorem  excludere 
ciim  gratias  agere  suis  posteriores  debeani ,  quorum  bene/icio 
ipsi  suntjusti  filii  et  nomen  et  ordinem  consecuti?  L.  10  ,  C. 
de  naturalib.  lib. 

(1  j  Delvincourl  sur  les  ar(.  201  e(  202  du  Code  civil  ;  Duraoton,  t.  2, 
no  356. 
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.  Comment  supposer  aussi  que  la  loi  veuille  les  traiter  plus 
durement  que  leur  père  et  leur  mère,  seuls  coupables  de  leur 
naissance,  et  qu'ils  soient  réduits  à  la  triste  condition  d'en- 
fants naturels ,  tandis  que  la  mère  qui  les  aurait  conçus  se- 
rait aux  yeux  de  la  loi  épouse  légitime ,  et  ne  perdrait  au- 
cun des  droits  attachés  à  ce  litre ,  parce  qu'elle  serait  pro- 
tégée par  sa  bonne  foi? 

Mais  cette  bonne  foi  ne  devrait-elle  pas  surtouf  protéger 
les  enfants  nés  du  commerce  antérieur  ?  Mais  doivent-ils  être 
seuls  punis  d'une  faute  qui  n'est  pas  leur  œuvre? 

Mais  si  la  célébration  du  mariage  a  effacé  la  faute  pour 
la  mère ,  pour  le  père ,  pour  celui  des  époux  qui  a  été  de 
bonne  foi ,  ne  doit-elle  pas  l'avoir  effacée  surtout  pour  les 
fruits  innocents  d'un  commerce  irrégulier?  Et  s'il  est  vrai 
que  la  célébration  du  mariage  purge  la  tache  du  commerce 
illicite  »  s'il  est  vrai  qu'après  cette  célébration  les  enfants 
nés  antérieurement  sont  considérés  comme  légitimes  en  vertu 
même  des  dispositions  de  la  loi ,  comment  peut-il  se  faire 
que  sans  aucun  fait  nouveau  et  qui  leur  soit  personnel ,  sans 
qu'on  n'ait  rien  à  leur  reprocher  à  eux-mêmes,  la  loi  con-» 
damnant  ce  qu'elle  avait  approuvé ,  rétractant  le  bienfait 
qu'elle  leur  avait  accordé ,  les  prive  de  l'état  qu'elle  leur 
avait  attribué ,  et  les  fasse  rentrer  dans  l'humiliante  classe 
des  bâtards  ? 

N'est-ce  pas  ici  le  cas  d'invoquer  en  leur  faveur  la  règle 
écrite  dans  la  loi  85  ,  §  1  ,  ff.  de  reguHs  juris  :  Non  est  no-- 
vum  ut  quœ  semel  utiliter  constituta  sunt ,  durent ,  licet  ille 
casus  extiterit  à  quo  initiumcapere  non  potuerunt. 

On  oppose  avec  Pothier  l'opinion  du  Cardinal  dePalerme, 
et  celle  de  Barthole ,  ad  leg.  jul.  de  adult. ,  et  l'on  dit  avec 
eux  que  la  femme,  qui  épouse  un  homme  qu'elle  ignore  être 
marié,  est  parfaitement  innocente,  tandis  que  celle  qui ,  sans 
être  épouse ,  a  commerce  avec  un  homme  qu'elle  le  croit 
libre  ou  non ,  n'en  commet  pas  moins  une  action  blâmable: 
Dut  opcram  rei  illicUœ. 
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Mais  Topinion  de  ces  auteurs  est  en  opposition  avec  celle 
d'une  foule  d'autres  docteurs  ullramontains  ,  tels  que 
Bernard ,  le  'cardinal  d'Ostie ,  Jean  André ,  Antoine  de 
Bulrio ,  etc. 

Mais  même  l'argument  frappe  à  côté  de  la  difficulté. 

Car  nous  supposons  aussi  dans  Fcxamen  de  la  question , 
que  les  deux  personnes  »  desquelles  est  né  un  enfent  naturel» 
étaient  libres  Tune  et  l'autre  au  moment  de  la  conception 
de  l'enfant  ;  et  si  le  mariage  postérieur  de  ces  deux  personnes 
légitime  l'enfant  ainsi  né  d'une  œuvre  illicite ,  pourvu  qu'elles 
soient  encore  libres  l'une  et  l'autre  an  moment  du  mariage, 
pourquoi  ne  le  légitimerait-il  pas  si ,  Tun  des  deux  époux 
étant  empêché ,  l'autre  époux  est  de  bonne  foi  et  contracte 
le  mariage  dans  l'ignorance  de  l'empêchement?  Pourquoi 
ce  mariage  qui  n'est  pas  nul  d'une  nuUité  absolue ,  qui  n'est 
nul  que  relativement  à  Tépoux  de  mauvaise  foi  »  dont  tous 
les  effets  civils  subsistent  relativement  à  l'époux  qui  a  été 
trompé  et  aux  enfants  nés  d'une  union  légale  »  pourquoi 
ne  subsisterait-il  pas  aussi  dans  les  effets  de  la  légitimation 
qu'il  avait  produite ,  de  la  légitimation  dont  il  avait  été  le 
but  9  dont  il  avait  été  la  principale  cause?  Pourquoi  scinder, 
en  un  mot  »  les  effets  civils  de  ce  mariage  »  les  conserver 
pour  l'un  des  époux  sous  prétexte  qu'il  a  été  de  bonne  foi 
quoi  qu'il  se  fût  d'abord  livré  au  concubinage  »  et  les  dé- 
truire pour  des  enfants  bien  plus  dignes,  il  semble,  de  la 
faveur  de  la  loi  ? 

Où  est ,  d'ailleurs  »  la  disposition  législative  qui  autorise 
cette  division  ?  L'article  201  du  Code  déclare  que  le  mariage, 
déclaré  nul ,  produit  néanmoins  les  effets  civils  tant  à  V égard 
df$  époux  qtt'à  regard  des  enfants  ^  s'il  a  été  contracté  de 
bonne  foi.  Cet  article  ne  fait  aucune  distinction  entre  les 
enfants  légitimes  à  cause  de  leur  naissance  postérieure  à  la 
réiébration  du  mariage ,  et  les  en&nts  lé^timés  par  le  ma- 
riage même. 

L'article  suivant  en  s^occupant  de  U  bonne  foi  de  l'un 
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des  époux ,  parie ,  il  «st  vrai ,  des  enfants  issus  du  mariage. 

Mais  par  la  légitimité  qu'opère  la  célébration  du  mariage 
tous  les  enfants  sont  censés  issus  du  mariage ,  qu'ils  soient 
nés  avant  ou  qu'ils  soient  nés  après ,  cette  célébration  don- 
nant fictivement  au  mariage  une  rétroactivité  qui  en  fait 
remonter  les  effets  au  moment  de  la  conception  des  enfents 
nés  antérieurement. 

C'est  ce  qui  résulte  des  articles  331 ,  332 ,  333  du  Code. 

Mais  on  ne  supposera  sans  doute  pas  que  le  législateur 
ait  entendu  faire  une  différence,  quant  aux  effets  du  mariage 
putatif,  entre  le  cas  où  les  deux  époux  ont  été  de  bonne  foi 
et  celui  où  un  seul  d'eux  l'aurait  été  ; 

Mais  f  enfin ,  la  conservation  des  effets  civils  du  mariage, 
quant  à  celui-là  seul  des  époux  qui  aurait  été  de  bonne  foi , 
suffirait  pour  conserver  la  légitimité  aux  enfants  qui  l'au- 
raient reçue  par  la  célébration.  Car  la  légitimation  des  en- 
fants nés  avant  le  mariage,  la  puissance  paternelle  ou  ma- 
ternelle que  celte  légitimation  confère,  les  droits  d'usu- 
fruit légal  attachés  à  celte  puissance  et  les  autres  droits  que 
la  loi  attribue  aux  pères  et  mères  légitimes  sur  leurs  enfants» 
font  partie  de  ces  effets  civils  dont  l'époux  serait  cependant 
privé  contrairement  à  la  loi ,  dans  le  système  que  nous  atta- 
quons. 

Ajoutons  que  lorsque  le  législateur  s'est  servi  dans  l'ar- 
ticle 202,  de  l'expression  enfants  issus  du  mariage,  il  n'a 
certainement  pas  songé  à  l'objection  que  l'on  en  tire ,  et  que 
même  s'il  eût  entendu  exclure  les  enfants  légitimés  par  ma- 
riage subséquent  du  bénéfice  des  effets  civils  maintenus  par 
les  articles  201  et  202 ,  dans  le  cas  de  bonne  foi  des  deux 
époux  où  de  l'un  d'eux ,  il  n'eût  pas  manqué  de  faire  cette 
importante  distinction.  Son  silence  même  est  donc  un  argu- 
ment en  faveur  de  notre  opinion. 

Dira-t-on  avec  l'un  des  auteurs  qui  professent  l'opinion 
contraire  que  les  règles  de  la  légitimation  autorisée  par  l'ar- 
ticle 331  du  Code  et  celle  de  la  légitimité  admise  par  l'ar- 
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ticle  321  f  formenl  deux  institutions  différentes,  et  ne  doi- 
vent pas  être  confondues  ? 

L'objection  est  peu  sérieuse.  Toutes  les  parties  d'un  même 
corps  de  loi  doivent  se  coordonner  pour  la  solution  des  dif- 
ficultés qu'elles  présentent:  Incivile  est  nisi  tola  lege  perspectâ 
judicare.  Cette  axiome  doit  s'appliquer  surtout  à  deux  règles 
qui  ont  évidemment  une  grande  corrélation  et  qui  l'une  et 
l'autre  sont  relatives  au  mariage  et  à  ses  effets  civils. 

Prétendra-t-on  aussi  que  la  légitimation  n'est  pas  assez  fa- 
vorable pour  s'étendre  d'un  cas  à  un  autre? 

Nous  répondrons  avec  plus  de  justesse  que  les  peines, 
que  les  déchéances  doivent  être  restreintes,  odia  restringenda. 

Le  mariage,  même  dans  les  cas  où  la  loi  le  prohibe ,  sub* 
siste  tant  qu'un  jugement  ne  Ta  pas  annulé.  Le  fait  de  la 
célébration  du  mariage  a  donc  opéré  la  légitimation.  Or,  dé- 
Jtruire  cette  légitimation  en  annulant  le  mariage  à  cause  de 
la  mauvaise  foi  des  deux  époux ,  tandis  qu'on  en  maintien- 
drait les  effets  civils  en  faveur  de  l'époux  de  bonne  foi ,  ne 
serait-ce  pas  étendre  sur  cet  époux  et  sur  ses  enfants  une 
peine  que  la  loi  a  prononcée  seulement  contre  l'époux  cou- 
pable ?  Ne  serait-ce  pas  violer  l'axiome  Odia  restringenda 
et  méconnaître  aussi  cet  autre  axiome  dicté  parla  première 
des  lois,  par  l'équité  :  Favores  ampliandi?  axiome  si  vrai 
comme  si  applicable  aux  innocentes  victimes  que  l'on  vou- 
drait frapper. 

Enfin  ce  serait  vainement  que  l'on  argumenterait  du 
droit  ancien. 

D'une  part  les  opinions,  autrefois  comme  aujourd'hui, 
étaient  divisées  sur  la  question  ,  et  la  jurisprudence  ,  non- 
seulement  n'était  pas  fixée ,  mais  même  ne  s'était  manifestée 
par  aucun  arrêt;  car  celui  du  16  février  1617  ,  rapporté 
par  Merlin  ,  au  mot  Légitimation ,  avait  été  rendu  dans  une 
espèce  où  comme  pour  l'arrêt  Maillard  l'enfant  né  avant  le 
mariage  était  adultérin. 

D'une  autre  part  ce  serait  méconnaître  l'esprit  de  la  lé- 
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gislation  actuelle  que  de  Tinterpréter  daus  cetlc  matière 
par  les  erreurs  d'une  législation  ancienne  sous  laquelle^  par 
des  idées  religieuses  faussement  appliquées ,  on  croyait  de- 
voir punir  dans  les  enfants  les  fautes  de  leur  père. 

Appliquons  donc  au  mariage  putatif  la  règle  de  droit  et 
d'équité  :  Fictio  idem  operalur  in  casu  ficlo  quant  Veritas  in 
casu  verOf  et  disons,  avec  Duranton,  queTenfant  naturel,  qui 
aurait  pu  être  légitimé  par  un  mariage  valable  ,  a  pu  Télre 
aussi  par  un  mariage  putatif  que  l'un  des  époux  a  contracté 
de  bonne  foi. 

637.  Mais  si,  au  moment  auquel  remonte  la  conception  de 
l'enfant,  le  père  et  la  mère  n'avaient  pu  contracter  mariage 
sans  qu'il  y  eût  ou  inceste  ou  bigamie  et  que  cet  empêche- 
ment leur  eût  été  connu ,  le  mariage  putatif  ne  pourra  pro- 
duire la  légitimation.  Car  elle  ne  serait  pas  opérée ,  même 
par  un  mariage  valable  (v.  l'art.  331  du  Code  civil)  ;  et  la 
fiction  ne  peut  point  avoir  plus  d'effet  que  la  vérité. 

On  doit  reconnaître  avec  Pothier  que  Ton  ne  peut  appli- 
quer à  l'enfant  né  du  concubinage  ce  qui  est  dit  au  titre  de 
Ingenuisy  aux  Institutes  de  Justinien,  que  pour  qu'un  enfant 
soit  de  condition  libre  il  suffit  que  sa  mère  ait  eu  la  qualité 
de  personne  libre ,  soit  au  temps  de  la  conception ,  soit  au 
temps  de  la  naissance  de  l'enfant,  soit  au  temps  intermédiaire. 

Cette  décision  dictée  par  la  faveur  de  la  liberté  était  fon- 
dée ,  d'ailleurs ,  sur  un  juste  motif.  L'enfant  qui  était  libre 
comme  sa  mère  à  l'une  des  trois  époques  ne  devait  pas  équi- 
tablement  naître  esclave. 

Ce  motif  ne  se  rencontre  pas  dans  le  cas  qui  nous  oc- 
cupe. Car  c'est  l'époque  seule  de  la  conception  présumée 
que  l'on  doit  considérer  pour  vérifier  s'il  existait  alors  un 
empêchement  dirimant  au  mariage  des  père  et  mère  ;  et  cette 
époque  doit  être  examinée  d'après  les  règles  écrites  dans  les 
art.  312  et  314  du  Code  civil  ;  en  sorte  que,  s'il  était  prouvé 
qu'il  n'existait  aucun  empêchement  légal  au  mariage  des 
père  et  mère  pendant  le  temps  qui  aurait  couru  depuis  le 
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trois-centième  jusqu'au  cent  quatre^vingtième  joar  avant  la 
naissance  de  l'enfant ,  la  lègitimatioai  poorrait  aToir  Ue« 
par  le  mariage  pùtalif  comme  par  tin  mariage  valable. 

Par  empêchement  légal  nous  entendons  seulement  les  em- 
pêchements prohibitifs  absolus»  c'est-à-dire  l'existence  d'un 
autre  mariage  et  la  parenté  ^u  l'alliance  des  père  et  mère 
4e  l'enfanl  aux  degrés  prohibés;  seuls  cas  prévus  par  l'ar- 
ticle 331  pour  paralyser  la  légitimation  par  mariage  subsé- 
quent» seuls  cas  qui  doivent  aussi  s'opposer  à  la  légitimation 
par  un  mariage  putatir(i). 

Après  avoir  examiné  l'influence  d'un  mariage  putatif  sur 
l'état  des  époux  et  sur  celui  des  enfants  nés  avant  ou  pen- 
dant le  mariage,  l'ordre  des  ii^s  nous  conduit  à  considérer 
aussi  celle  d'un  mariage  valable  sur  l'état  des  enfiatnts  nësdes 
deux  époux  avant  le  mariage  »  sur  celui  des  enfants  nés 
pendant  le  mariage  et  sur  celui  des  enfants  nés  de  l'un  des 
époux  seuleûient  aux  deux  époques. 

Cette  recherche  sera  l'objet  du  titre  Suivant. 

(\)  Voir  c6  qai  seira  AR  au  tUm  saivant»  chtap.  I»  de  I*  LéjiiU>naU^, 
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